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POVZETEK 
 
Predmet obravnavane teme je presoja izključevalnih zlorab prevladujočega položaja, ki jih 
prepoveduje 102. člen Pogodbe o delovanju Evropske unije (PDEU). Izključevalne zlorabe so 
zlorabe, kjer prevladujoče podjetje vpliva na učinkovito konkurenco tako, da izključi 
konkurente s trga in povzroči škodo potrošnikom. Evropska komisija je reformirala področje 
izključevalnih zlorab prevladujočega položaja s sprejemom Sporočila Komisije - Navodila 
glede prednostnih nalog izvrševanja Komisije pri uporabi člena 82 Pogodbe ES (danes je to 
102. člen PDEU) za izključevalna ravnanja, s katerimi prevladujoča podjetja zlorabljajo svoj 
položaj. Namen tega dokumenta je poenotiti obravnavo izključevalnih zlorab prevladujočega 
položaja podjetja in preiti od formalističnega obravnavanja k presoji po učinku.  
 
Formalistična uporaba 102. člena PDEU je značilna za preteklo sodno prakso Sodišča 
Evropske unije, ki se je pri presoji posameznih primerov osredotočala na kategorije ravnanj, 
kot so izključna nabava, vezana in paketna prodaja, predatorstvo, zavrnitev dobave in cenovne 
škarje. Znotraj posameznih kategorij ravnanj je sodna praksa oblikovala različna merila 
presoje. Takšen pristop je problematičen, saj velikokrat različne poslovne prakse zasledujejo 
isti cilj. Zato ni razumno, da se presoja osredotoča le na obliko ravnanj prevladujočih podjetij.  
 
Modernejši pristop je presoja po učinku, saj se osredotoča na presojo učinkov ravnanja 
prevladujočega podjetja na potrošnike v konkretnem primeru. Takšna presoja zahteva 
podrobnejšo analizo dejanskega stanja v smislu vpliva na ceno, količino, kvaliteto in izbiro 
proizvodov. Sprejem presoje po učinku zagotavlja enotno obravnavo različnih poslovnih 
praks, ki služijo istemu namenu in povzročajo enake učinke. Prednosti presoje po učinku je 
sodna praksa v Združenih državah Amerike že zaznala in zato s tako uporabo tudi pričela pred 
Evropsko unijo. Izbrani in predstavljeni primeri sodne prakse iz Združenih držav Amerike 
lahko služijo kot prikaz značilnosti presoje po učinku.  
 
Rezultati analize tudi kažejo, da je Evropska komisija v Navodila vnesla hibridni pristop, ki 
temelji na sodni praksi Sodišča EU, vendar jo je obenem pomembno dogradila z elementi 
ekonomskih spoznanj presoje po učinku. Prve sprejete odločbe Evropske komisije s tega 
področja po sprejemu Navodil in primeri iz sodne prakse Združenih držav Amerike 
prikazujejo, kako se presoja po učinku kvalitativno razlikuje od formalističnega pristopa. 
Njeno bistvo je v analizi empiričnih podatkov v konkretnem primeru in iz tega izpeljano 
sklepanje, ali je podjetje s prevladujočim položajem vplivalo na položaj potrošnikov.  
 
Na podlagi ugotovljenih pomanjkljivosti Navodil in obenem prikazanih temeljnih značilnosti 
presoje po učinku iz predstavljenih primerov, oblikujemo metodologijo presoje po učinku, ki 
je hkrati skladna s pravom EU in manj kazuistična kot Navodila sama.  
 
Ključne besede: izključevalne zlorabe prevladujočega položaja, 102. člen PDEU, 
formalistični pristop, presoja po učinku, škoda potrošnikom. 
 
  
ABSTRACT  
 
The thesis at hand focuses on exclusionary abuses of dominant position, which are prohibited 
in accordance with Article 102 of the Treaty on the Functioning of the European Union 
(TFEU). Exclusionary abuse defines any anti-competitive conduct by businesses holding a 
dominant position, which impedes effective competition by excluding competitors and 
thereby harming consumers. The European Commission reformed the approach to 
exclusionary abuses of dominant position by adopting the Communication from the 
Commission – Guidance on the Commission’s enforcement priorities in applying Article 82 
(Nowadays Article 102 TFEU) of the EC Treaty to abusive exclusionary conduct by dominant 
undertakings. The purpose of this document is to ensure a unified framework regarding the 
control of exclusionary abuses of dominant position and to move from form-based approach 
to an effects-based approach.  
 
Form-based approach under Article 102 TFEU is typical for older jurisprudence of the Court 
of Justice of the European Union (CJEU), which in its judicial review focused more on 
categories of conduct, such as exclusive dealing, tying and bundling, predatory pricing, 
refusal to deal and margin squeeze.  
 
Within individual categories the jurisprudence shaped different criteria for their illegality. 
Such approach is problematic since various commercial practices frequently serve the same 
purpose. Therefore, focusing solely on the type of conduct of the dominant undertaking is not 
reasonable.  
 
A more modern effects-based approach focuses on the impact of the anti-competitive conduct 
of the dominant undertaking on consumers. Its implementation requires a more detailed 
analysis of the impact on price, quantity, quality and variety.  
 
Adopting such an approach would ensure a unified treatment of different commercial 
practices, serving the same purpose and with the same effects. The advantages of an effects-
based approach had been recognized and used in the United States of America before the 
European Union. The selected and presented jurisprudence issues of the United States of 
America shall therefore serve as a model of an effects-based approach.  
 
The results of the analysis also reveal that the Guidance Paper by the European Commission 
introduces a hybrid approach, which although based on CJEU jurisprudence, has been 
upgraded with elements of modern economics regarding effects-based approach. The first 
decisions of the European, made after adopting the Guidance paper and jurisprudence of the 
United States of America, demonstrate the qualitative differences between the effects-based 
approach and the form-based approach. The major objective of effects-based approach is to 
analyse empirical data in the case at hand and inference thereof, whether dominant 
undertaking affected consumers’ interests.  
 
In line with the identified deficiencies of the Guidance paper and presented fundamental 
characteristics of effects-based approach, a methodology of an effects-based approach, which 
is in accordance with EU law and less detailed than the Guidance paper itself, is proposed.  
 
Key words: exclusionary abuses of dominant position, Article 102 TFEU, form-based 
approach, effects-based approach, consumer harm. 
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Prvi del 
UVOD 
 
 
1. OPREDELITEV RAZISKOVALNEGA PROBLEMA  
 
Predmet obravnavane teme je modernizacija presoje izključevalnih zlorab prevladujočega 
položaja. Izključevalne zlorabe so usmerjene proti konkurentom podjetja, ko konkurenca še 
obstaja, vendar ima podjetje s prevladujočim položajem možnost povzročiti škodo 
potrošnikom.
1
 Gre za neke vrste »dvostopenjski delikt«, ko (1) prevladujoče podjetje s svojim 
ravnanjem konkurentom omejuje ali preprečuje dostop do trga (zapiranje trga oziroma 
škodovanje konkurentom) in (2) se to odraža v nadaljnji škodljivi posledici (škoda 
potrošnikom). S slednjim so mišljene najrazličnejše dejanske ali verjetne bodoče negativne 
posledice ravnanja prevladujočega podjetja na parametre konkurence, ki prizadenejo kupce 
(potrošnike), kot na primer vpliv na ceno, količino, kvaliteto ali stopnjo inovativnosti blaga ali 
storitev.  
 
Presoja izključevalnih zlorab prevladujočega položaja je težavna, ker je treba določiti način, 
kako presojati tako posredno (sestavljeno) ravnanje prevladujočega podjetja oziroma katera so 
tista pravno relevantna dejstva, ki jih je treba dokazati za obstoj kršitve. Pravna podlaga za 
prepovedi izključevalnih zlorab na ravni EU je 102. člen Pogodbe o delovanju Evropske unije 
(PDEU). To določilo v prvem odstavku v obliki generalne klavzule prepoveduje vsako 
zlorabo prevladujočega položaja, medtem ko so v drugem odstavku primeroma naštete 
nekatere tipične oblike zlorab prevladujočega položaja. Izključevalnih zlorab prevladujočega 
položaja izrecno ni mogoče umestiti v nobeno izmed alinej drugega odstavka navedenega 
člena, temveč je Sodišče EU to največkrat presojano kategorijo ravnanj prevladujočih podjetij 
razlagalo povsem avtonomno. Način presoje, kot ga je oblikovalo Sodišče EU, je danes 
poimenovan kot formalistični pristop (form-based approach). Za presojo izključevalnega 
ravnanja prevladujočega podjetja po formalističnem pristopu je značilno, da je kršitev podana 
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že z dokazom ravnanja samega (kršitev po cilju oziroma kršitev per se) ali določenih 
predpostavk, ki so neposredno povezane z vrsto ravnanja in njegovimi tipskimi značilnostmi. 
Te tipske značilnosti vrste ravnanja se nanašajo predvsem na ugotavljanje, kako očitana 
izključevalna zloraba konkurentom omejuje ali preprečuje dostop do trga, torej na prvi 
uvodoma omenjen sestavni element izključevalne zlorabe (zapiranje trga oziroma škodovanje 
konkurentom). Z dokazom teh predpostavk je analiza primera zaključena in to že zadošča za 
ugotovitev kršitve 102. člena PDEU. 
 
Formalističnemu načinu presoje povsem nasprotna je presoja po učinku (effects-based 
approach). Za to presojo je značilno ugotavljanje dejanskih ali verjetnih bodočih negativnih 
učinkov, ki so posledica ravnanja prevladujočega podjetja. Tak tip presoje je manj pogojen s 
precedenčno sodno prakso in predpostavkami, pogoji, merili in podobnimi tipskimi 
značilnostmi, ki so razvidni iz preteklih primerov. Nasprotno, presoja je dokazno intenzivna 
in izključno usmerjena na dokazovanje v konkretnem primeru nastalih ali verjetnih bodočih 
učinkov ravnanja prevladujočega podjetja na parametre konkurence, ki so bili omenjeni 
uvodoma. Sestavni del te presoje sta še vedno oba elementa izključevalne zlorabe (zapiranje 
trga oziroma škodovanje konkurentom in škoda potrošnikom), le da ta presoja ni tipska 
(šablonska), temveč izrazito konkretna, usmerjena le v dokazovanje niza dejavnikov, ki so 
relevantni v presojanem primeru in ki kažejo na to, kakšne so sedanje ali verjetne bodoče 
posledice ravnanja prevladujočega podjetja v situaciji oziroma na trgu, ki je predmet presoje.  
 
Evropska komisija je spoznala, da presoja izključevalnih zlorab prevladujočega položaja po 
102. členu PDEU poteka po formalističnem modelu, kar je opredelila kot neustrezen pristop, 
in kot ustreznejšo alternativo ponudila presojo po učinku. Evropska komisija je način presoje 
po učinku definirala v dokumentu z naslovom: Sporočilo Komisije – Navodila glede 
prednostnih nalog izvrševanja Komisije pri uporabi člena 82 Pogodbe ES
2
 za izključevalna 
ravnanja, s katerimi prevladujoča podjetja zlorabljajo svoj položaj.
3
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2. CILJI IN NAMEN DOKTORSKE DISERTACIJE, HIPOTEZA IN 
POMOŽNI TEZI  
 
Cilj doktorske disertacije je raziskati opredeljeni premik konkurenčno pravne presoje 
izključevalnih zlorab prevladujočega položaja v pravu EU od formalističnega modela k 
presoji po učinku. Ker ima ključno vlogo pri razlagi 102. člena PDEU Sodišče EU, gonilna 
sila reforme pa je Evropska komisija, se zastavlja vprašanje konflikta med starim in novim. 
Reforma po definiciji pomeni spremembo ureditve ali vsebine.
4
 Manjša kot je sprememba, 
manjši je konflikt z obstoječim stanjem, in obratno.  
 
Namen doktorske disertacije je proučitev dosedanje prakse Sodišča EU in Evropske komisije 
o izključevalnih zlorabah prevladujočega položaja in umestitev različnih načinov te presoje po 
kategorijah, kolikor je takšna razvrstitev glede na vsebino mogoča. Takšen pristop služi 
identifikaciji nejasnosti in nedoslednosti obstoječega stanja.  
 
Natančna predstavitev reforme izključevalnih zlorab prevladujočega položaja, kot si jo je 
zamislila Evropska komisija, je drugi namen doktorske disertacije. Sistematična in podrobna 
predstavitev novih meril za presojo izključevalni zlorab je pomembna iztočnica za prakso, ki 
se sreča z novim konkurenčnim primerom, saj lahko nova ureditev, ki jo uvaja Evropska 
komisija, služi kot pripomoček za analizo primera. Izključevalne zlorabe prevladujočega 
položaja so pogoste tudi v nedavno liberaliziranih gospodarskih sektorjih (kot na primer v 
telekomunikacijskem sektorju), pri čemer je za te panoge značilen obstoj regulacije, ki 
zavezuje prevladujoča podjetja. Zato se zastavlja vprašanje, ali se je Evropska komisija v 
reformnem dokumentu opredelila tudi do te problematike in na kakšen način.  
 
Tretji namen doktorske disertacije pa je ugotoviti, ali je Sodišče EU po izdaji Navodil že 
delno ali v celoti sprejelo novo metodologijo presoje izključevalnih zlorab prevladujočega 
položaja po učinku, kot jo je v Navodilih predvidela Komisija. 
 
Opredeljeni cilji doktorske disertacije so namenjeni potrditvi hipoteze in pomožnih tez: 
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 Hipoteza: Zametki presoje po učinku v dosedanji sodni praksi Sodišča EU že 
obstajajo, zato ni nobenega razloga, da bi vpeljava tega pristopa pomenila znaten 
odstop ali celo konflikt z obstoječo sodno prakso.  
 Prva pomožna teza: Uvedba presoje ravnanj po učinku pomeni najvišjo možno stopnjo 
unifikacije uporabe določb o zlorabi prevladujočega položaja, vendar ker je 
gospodarsko življenje in s tem konkurenca živ organizem, ki zahteva sprotno 
prilagajanje, povsem jasnih in univerzalnih rešitev na področju konkurenčnega prava 
ni mogoče podati.  
 Druga pomožna teza: Meja med sektorsko regulacijo in konkurenčnim pravom ni 
povsem jasna, zaradi česar prihaja do vdorov konceptov iz sektorske regulacije v 
konkurenčno pravo, kar ni ustrezno. Vzpostavitev sektorskega regulatorja pa kljub 
vsemu nikakor ne more biti razlog za neuporabo konkurenčnega prava. 
 
3. ZGRADBA DOKTORSKE DISERTACIJE  
 
Doktorska disertacija je sestavljena iz devetih delov.  
 
Prvi del doktorske disertacije je namenjen predstavitvi raziskovalnega problema, hipotez, 
namena in cilja raziskovanja, omejitev, uporabljenih znanstvenih metod, utemeljitvi 
znanstvenega prispevka doktorske disertacije in predstavitvi njene strukture.  
 
Drugi del je namenjen predstavitvi načinov, s katerimi je mogoče prepovedovati izključevalna 
ravnanja prevladujočih podjetij. V tem delu so predstavljena materialno pravna merila, ki 
predstavljajo določnejšo razlago pojma »zloraba prevladujočega položaja« ali primerjalno 
pravno sorodnih institutov, s čimer določajo obseg pravno relevantnih dejstev, ki se zahtevajo 
za ugotovitev kršitve.  
 
Tretji del predstavlja nedovoljeno monopolizacijo v Združenih državah Amerike, ki je 
vsebinsko primerljiv institut izključevalnim zlorabam prevladujočega položaja v pravu EU. 
Namen primerjalno pravnega pregleda te ureditve je dognati, ali sodna praksa omenjeni 
institut razlaga tako, da je za ugotovitev kršitve zahtevala presojo dejanskih učinkov ravnanj 
prevladujočih podjetij, kar bi lahko služilo kot zgled za pravo EU.  
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Četrti del obravnava izključevalne zlorabe prevladujočega položaja v pravu EU, preden je 
Evropska komisija reformirala to pravno področje. Predstavljena je problematika 
formalističnega pristopa in način tovrstne presoje izključevalnih ravnanj v sodni praksi 
Sodišča EU. Na posamičnih primerih je prikazano, kako je Komisija želela poglobiti obseg 
presoje v smeri intenzivnejše presoje dejanskih učinkov ravnanj udeleženih podjetij in ali je 
Sodišče EU ta način presoje sprejelo. Sodna praksa je razvrščena po tipičnih vrstah 
izključevalnih ravnanj – izključni sporazumi, vezana in paketna prodaja, predatorstvo ter 
zavrnitev dobave in cenovne škarje, saj je tako razvrščanje značilno za obravnavo 
izključevalnih zlorab prevladujočega položaja.  
 
Peti del obravnava reformo Evropske komisije o izključevalnih zlorabah prevladujočega 
položaja. Vsebina reformnega dokumenta Evropske komisije je predstavljena podrobno z 
namenom celovitega in obsežnega prikaza nove metodologije presoje izključevalnih zlorab 
prevladujočega položaja. Takšen shematičen in neselektiven prikaz je utemeljen na tem, da 
lahko služi kot pripomoček za reševanje konkurenčnih primerov v praksi.  
 
Šesti del je namenjen utemeljitvi, da je Sodišče EU v novejši sodni presoji sprejelo nekatere 
temeljne postulate presoje po učinku v skladu z metodologijo, ki si jo je zamislila Evropska 
komisija. Recepcija reforme Evropske komisije v sodni praksi Sodišča EU je pomembna 
zaradi dejstva, da so Navodila kot temeljni reformni dokument sicer pravno nezavezujoča.  
 
Sedmi del obravnava izključevalne zlorabe v slovenskem pravu in ureditev v ZPOmK-1. V 
tem delu je predstavljena ureditev izključevalnih zlorab prevladujočega položaja v ZPOmK-1 
ter praksa AVK
5
 in sodišč predvsem z vidika, ali in v kakšni meri je v slovenskem pravu že 
prisotna presoja teh vrst zlorab prevladujočega položaja po učinku.  
 
Osmi del ponuja alternativni predlog za unifikacijo presoje izključevalnih zlorab 
prevladujočega položaja po učinku. Alternativni predlog, ki vsebuje manj podrobnosti kot 
Navodila Evropske komisije, lahko služi kot univerzalen model za presojo katerekoli 
izključevalne zlorabe in je tako lahko v izjemno pomoč praksi pri presoji tovrstnih ravnanj.  
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V devetem delu so strnjene sklepne ugotovitve in rezultati iz predhodne razprave. Na podlagi 
dosedanjih izsledkov je zavzeto tudi stališče do hipoteze in pomožnih tez.  
 
4. METODOLOGIJA DOKTORSKE DISERTACIJE  
 
Doktorska disertacija predstavlja rezultat dela s kombinacijo različnih raziskovalnih metod, s 
katerimi je mogoče obravnavati opredeljeni raziskovalni problem.  
 
Primerjalno pravna metoda je namenjena obravnavanju tematike z vidika različnih pravnih 
redov, pravnih vej ali pravnih institutov. Ta metoda je služila za pregled in prikaz 
problematike izključevalnih zlorab prevladujočega položaja v pravu EU, v pravu ZDA in v 
pravu RS. Na podlagi primerjalne metode smo ugotavljali, ali je presoja po učinku že prisotna 
v omenjenih pravnih sistemih, kako se ta način presoje odraža v praksi in kakšne so njegove 
temeljne značilnosti.  
 
Zgodovinska metoda je druga uporabljena metoda v doktorski disertaciji in je uporabljena kot 
pomožna metoda v okviru primerjalne metode prikaza temeljnih značilnosti presoje po 
posameznih pravnih redih. Pomembno je poudariti, da je presoja izključevalnih zlorab 
prevladujočega položaja vse manj pogojena s formalnimi značilnostmi presojanih ravnanj in 
se tendenčno nagiba k presoji učinkov ravnanj podjetij v posamičnih primerih. Prikazu te 
tendence je bila namenjena omenjena zgodovinska metoda proučevanja.  
 
Razmerje med formalistično presojo in presojo po učinku, kot je bilo opredeljeno uvodoma, je 
praktično nemogoče opisati zgolj z abstraktnimi pravnimi izrazi oziroma opisi. To je 
posledica značilnosti presoje po učinku, ki je izrazito empirična, dokazno intenzivna in 
pogojena z značilnostmi posamičnega primera. Zgolj z abstraktnimi opisi se te razlike ne da 
prikazati, saj bi takšen pristop nosil v sebi izjemno nevarnost, da do implementacije presoje 
po učinku nikdar ne pride zaradi nejasnosti, kaj je s presojo po učinku sploh mišljeno in 
kakšne so njene prednosti. Nazornemu prikaz prednosti presoje po učinku in zanesljivosti 
ugotovitev za konkretni primer služi prikaz posamičnih odločb iz prakse in študija 
posamičnih primerov (angl. case study). Za konkurenčno pravo EU, zlasti področje 
izključevalnih zlorab prevladujočega položaja, je značilno, da ga v večji meri kot normativni 
pravni akti tvorijo odločbe Sodišča EU in Evropske komisije. Enako velja za področje 
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izključevalnih zlorab v pravu ZDA in v slovenskem pravu. Zaradi opredeljenih razlogov so te 
odločbe predstavljene bolj konkretno kot je sicer običajno v pravni literaturi, ki ne izhaja iz 
uvodoma navedene dihotomije formalistično-po učinku.  
 
Raziskovalno delo je bilo povezano s proučevanjem slovenskih in tujih pravnih in drugih 
virov, ki v zvezi z obravnavano temo že obstajajo.  
 
Analitična metoda je pomembna za proučevanje sodne prakse. Odločbe organov za varstvo 
konkurence in sodišč so pravna besedila, v katerih se prepletajo materialno pravo, dejansko 
stanje in uporabljene procesne določbe. Sestava in vsebina teh odločb ni poenotena, poleg 
tega so odločbe nemalokrat zelo obsežne. Analitična metoda je služila kot orodje, da so bile iz 
posamičnih primerov izluščen način presoje sodišča ali organa za varstvo konkurence v 
konkretnem primeru.  
 
Kot pomožne metode so bile uporabljene tudi metode splošne logike, kamor lahko uvrstimo 
indukcijo, dedukcijo, deskripcijo in opazovanje.  
 
5. PREDPOSTAVKE IN OMEJITVE DOKTORSKE DISERTACIJE  
 
Prvi sklop predpostavk in omejitev doktorske disertacije je povezan z obsegom reforme 
Evropske komisije v Navodilih. Predmet reforme so zgolj izključevalne zlorabe 
prevladujočega položaja, ki jih povzroči podjetje s posameznim prevladujočim položajem. 
Zato ne obravnavamo skupinskega prevladujočega položaja, to je prevladujočega položaja, ki 
ga imata dve ali več podjetij skupaj.
6
 Načina in opredelitve upoštevnega trga ne analiziramo, 
saj te tematike Evropska komisija v omenjenem dokumentu ni reformirala. Iz istega razloga 
se ne opredeljujemo do ostalih vrst zlorab prevladujočega položaja, ki jih prepoveduje 
določilo 102. člena PDEU, kot so na primer izkoriščevalske zlorabe in diskriminacijske 
zlorabe. Zaradi ločenosti tematike ne obravnavamo primerov, v katerih bi šlo za presojo 
izključevalnih ravnanj zaradi imetništva pravic intelektualne lastnine.  
 
Drugi sklop predpostavk in omejitev je povezan z načinom analize primerov iz prakse. 
Predmet osredotočenja je materialno pravna razlaga, ki določa obseg pravno pomembnih 
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dejstev, ki jih je treba ugotoviti za zaključek o obstoju izključevalne zlorabe prevladujočega 
položaja. Dejstva iz posameznega praktičnega primera so povzeta z namenom podkrepitve 
pomena in vsebine prej omenjene materialno pravne razlage in ne z namenom, da bi ponovno 
presojali, ali so organi za varstvo konkurence ali sodišča v konkretnem primeru ta dejstva 
pravilno ovrednotili in nato sprejeli pravilno odločitev. Analiza je omejena na pravnomočne 
odločbe o ugotovljeni kršitvi. Zato niso predmet obravnavanja razveljavljene odločbe organov 
za varstvo konkurence ali sodišč in tudi ne odločbe o zavezah, ki jih sprejmejo podjetja, saj te 
ne predstavljajo ugotovljenega obstoja kršitve (zlorabe prevladujočega položaja).
7
 Raziskava 
zajema odločbe, ki so bile objavljene do januarja 2018. Vendar ne vseh odločb. Analizirali 
smo le tiste odločbe, ki so povezane z obravnavano problematiko. Ker odločbe obravnavajo 
številna materialno in procesno pravna vprašanja različno poglobljeno, smo večji poudarek 
dali na predstavitvi tistih odločb in njihove vsebine, ki so po našem mnenju reprezentativne in 
tako neposredno povezane s predmetom raziskave v doktorski disertaciji. Na manj relevantne 
(s predmetom povezane) odločbe se sklicujemo le v manjši meri ali pa jih po naši oceni kot 
nepomembne iz analize izpuščamo. 
 
Tretji sklop omejitev pa je povezan z ekonomskimi vprašanji. Posamezne ekonomske 
zakonitosti so v preteklosti nemalokrat prehajale v samo materialno pravno razlago tipičnih 
izključevalnih ravnanj (na primer izključnih sporazumov, vezane in paketne prodaje, 
predatorstva in zavrnitev dobav in cenovnih škarij) in tako določale njen pomen. Ekonomska 
spoznanja povzemamo zgolj v obsegu, ki dokazuje, da je takšen ad-hoc pristop (selektivnega) 
privzemanja določenih ekonomskih zakonitosti neutemeljen in da je v posamičnih primerih 
treba celovito obravnavati vse dejavnike pred izpeljavo zaključka, da določeno ravnanje 
predstavlja izključevalno zlorabo prevladujočega položaja. Cilj konkurenčnega prava ni 
zagotavljanje idealnih konkurenčnih stanj, temveč preprečevanje in sankcioniranje 
protikonkurenčnih ravnanj.
8
 Zato temeljnih konkurenčnih modelov (popolna konkurenca, 
monopol, oligopol) ne obravnavamo, saj je to problematika, ki je jedro proučevanja 
ekonomske znanosti.  
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6. ZNANSTVENI PRISPEVEK DOKTORSKE DISERTACIJE  
 
Doktorska disertacija obravnava izključevalne zlorabe prevladujočega položaja z vidika 
njihove presoje po učinku, ki še ni bila predmet raziskovanj in obsežnega prikaza v slovenski 
pravni literaturi. Prikaz svetovnih trendov na tem področju pripomore k ustreznemu 
razumevanju te problematike, zato je takšen prispevek k znanosti izrednega pomena.  
 
Izključevalna ravnanja prevladujočih podjetij so predmet pogostega obravnavanja v 
konkurenčno pravnih postopkih pred slovenskimi sodišči in AVK. Sodišča in AVK se tudi v 
postopkih, ki jih vodijo po nacionalnem pravu (ZPOmK-1), pogosto sklicujejo na prakso 
Sodišča EU in na odločbe Evropske komisije. Zato lahko predstavitev trendov z 
obravnavanega področja konkurenčnega prava pomembno pripomore k enotnosti sprejemanja 
odločitev, vsebinski kvaliteti posamičnih odločb in njihovi skladnosti s pravom EU. 
Pregleden prikaz problematike je lahko v izjemno pomoč oškodovancem, kršečim podjetjem 
in ostalim deležnikom, ki imajo interes za udeležbo v konkurenčnem postopku, saj jim 
omogoča dognati, katere vrste dejstev lahko predlagajo kot argument v postopku.  
 
Analizirana problematika na nacionalni ravni služi prikazu nekaterih pomanjkljivosti sedanje 
ureditve po ZPOmK-1. Takšna analiza lahko nudi pomemben prispevek ob morebitnem 
noveliranju omenjenega predpisa, dotlej pa izraženi pomisleki lahko pripomorejo k ustrezni 
razlagi obstoječe ureditve.  
 
7. TERMINOLOŠKA IN DRUGA POJASNILA  
  
V disertaciji so praviloma uporabljeni tisti slovenski prevodi pogosto uporabljenih angleških 
izrazov, ki se najpogosteje uporabljajo v slovenski pravni literaturi. Zaradi dejstva, da 
nekatere sodne odločbe Sodišča EU niso prevedene v slovenski jezik in da tudi literatura 
uporablja tipične angleške izraze za poimenovanje določenih institutov obravnavanega 
področja konkurenčnega prava, pogosto v oklepaju navajamo ustrezen angleški termin zaradi 
lažjega povezovanja in razumljivosti. 
 
Pojem Sodišče EU uporabljamo generično, ne da bi posebej razlikovali med Sodiščem in 
Splošnim sodiščem. Kadar želimo poudariti, za katero od omenjenih institucij gre, uporabimo 
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ustrezen posebni izraz (Sodišče ali Splošno sodišče). Termina »evropske odločbe« se kot 
neustreznega poskušamo v največji meri izogibati, če pa ga uporabimo, je poimenovanje 
mišljeno kot skupen izraz za odločbe Evropske komisije in Sodišča EU.  
 
Določilo sedanjega 102. člena PDEU o prepovedi zlorabe prevladujočega položaja je bilo 
predmet večkratnega preštevilčenja in sprememb imen pravnih aktov, ki so to določilo 
vsebovala. Kadar se sklicujemo na 86. člen ali 82. člen Pogodbe ES ali so ta določila 
vsebovana v citatih, je s tem mišljena določba o prepovedi zlorabe prevladujočega položaja, 
ki je vsebinsko nespremenjena. Enako velja za 101. člen PDEU in njegove »predhodnike« 85. 
člen ali 81. člen Pogodbe ES.  
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Drugi del 
NAČINI PREPOVEDI IZKLJUČEVALNIH RAVNANJ 
 
 
Konkurenčno pravo je v veliki meri sodno pravo, k čemur je odločilno pripomoglo prav 
nedoločno oblikovano besedilo zakonskih generalnih klavzul, ki prepovedujejo določena 
ravnanja podjetjem. Zato je sodna praksa izoblikovala nekatera določnejša merila za presojo 
prepovedanosti ravnanj podjetij s prevladujočim položajem. Metodološko jih lahko 
razvrstimo v tri večje skupine. Na enem koncu spektra so pravila razlage, ki podjetjem 
absolutno prepovedujejo določena ravnanja. V to kategorijo uvrščamo pravila o kršitvah po 
cilju (EU) in per se prepovedi (ZDA). Vmesni prostor obsegajo na določen način 
strukturirana pravila razlage, ki vsebujejo nekatere pogoje, katerih ugotovitev v konkretnem 
primeru zadostuje za sklep o prepovedanosti ravnanja prevladujočega podjetja. Drugi konec 
spektra pa obsegajo pravila razlage, ki terjajo ugotovitev negativnih učinkov na konkurenco v 
empiričnem smislu pred zaključkom, da je ravnanje prepovedano. Sem spadajo pravila o 
presoji po učinku (EU) in pravila utemeljenosti, tehtanja ter potrošniške koristi (ZDA). Vsako 
od teh kategorij obravnavamo v nadaljevanju.  
 
1. ABSOLUTNA PREPOVED RAVNANJ: KRŠITEV PO CILJU IN PER 
SE PRAVILO 
 
V prvo kategorijo meril, ki konkretizirajo nedoločno zakonsko prepoved ravnanja 
prevladujočim podjetjem, umeščamo tiste, ki takim podjetjem določeno ravnanje avtomatično 
prepovedujejo. Prepoved je lahko absolutna v smislu, da ne dopušča dokazovanje izjem ali 
razbremenilnih razlogov, ali relativna, kar dopušča izpodbijanje načelne prepovedi ravnanja.
9
  
 
Presoja kršitev po cilju v pravu EU. V pravu EU se za absolutno prepoved določenega 
ravnanja največkrat uporablja izraz kršitev »po cilju«, kar izvira iz terminologije 101. člena 
PDEU. Navedeno določilo namreč med drugim prepoveduje sporazume med podjetji, sklepe 
podjetniških združenj ali usklajena ravnanja, katerih cilj ali učinek je preprečevanje, 
                                                     
9
 O'Donoghue, Verbalising a General Test (2008), str. 332 in nasl. 
L. Bernard: Zlorabe prevladujočega položaja in modernizacija uporabe 102. člena PDEU 
12 
 
omejevanje ali izkrivljanje konkurence. Spekter ravnanj, ki sodijo v to kategorijo 
sporazumov, ki so nezakoniti zaradi cilja omejevanja konkurence, definira sodna praksa 
Sodišča EU na podlagi okoliščine, da je o konkurenčni škodljivosti določenega ravnanja 
mogoče sklepati že na podlagi njegove pojavne oblike oziroma po njegovi naravi.
10
 
Kvalifikacija določenega ravnanja kot omejevalnega po cilju je mogoča takrat, ko ima tako 
ravnanje glede na cilje, za katere si prizadevajo pravila konkurence EU, tako velik potencial 
za negativen vpliv na konkurenco, da ni potrebno dokazati dejanskih učinkov na trgu.
11
 
Umestitev v to kategorijo omogoča resnost omejitve in izkušnje, ki kažejo, da bodo omejitve 
konkurence po cilju verjetno negativno vplivale na trg.
12
 Sodišče je v zadevi GlaxoSmithKline 
izpostavilo merilo, da je pri presoji, ali določen sporazum predstavlja kršitev po cilju, »treba v 
skladu z ustaljeno sodno prakso ... med drugim upoštevati vsebino njegovih določb, cilje, ki se 
jih želi z njim doseči, ter pravni in gospodarski okvir, v katerega spada.«
13
 Presoja zajema 
številne dejavnike, ki vključujejo zlasti vsebino sporazuma in objektivne cilje, za katere si 
sporazum prizadeva, kar lahko zajema tudi okoliščine njegove uporabe in dejansko ravnanje 
ter obnašanje strank na trgu.
14
 Namen strank sporazuma za presojo njegove nezakonitosti ni 
odločilen, zato je kršitev podana celo, če so stranke s sporazumom zasledovale legitimen 
namen. Kljub umestitvi določenega sporazuma v kategorijo nezakonitih ravnanj po cilju, 
strankam še vedno omogoča dokazovanje učinkovitosti takega sporazuma in s tem kriterijev 
iz tretjega odstavka 101. člena PDEU.
15
  
 
                                                     
10
 Sodba z dne 20. novembra 2008, Beef Industry Development in Barry Brothers, C-209/07, EU:C:2008:643, tč. 
17.  
11
 Sodba z dne 11. septembra 2014, Groupement des cartes bancaires (CB) proti Komisiji, C-67/13 P, 
EU:C:2014:2204, tč. 49. Enako Smernice o uporabi člena 81(3) Pogodbe, tč. 21. Whish, Bailey, COMPETITION 
LAW (2012), str. 119. 
12
 Prim. Smernice o uporabi člena 81(3) Pogodbe, tč. 21. Sodna praksa Sodišča EU v kategorijo omejitev po cilju 
uvršča zlasti horizontalne sporazume o določanju cen, razdelitvi trga, omejevanju proizvodnje in prodaje, 
izmenjevanju informacij, ki omejujejo negotovost o bodočem ravnanju strank, ipd. Gl. Whish, Bailey, 
COMPETITION LAW (2012), str. 124; gl. tudi sodbo z dne 11. septembra 2014, Groupement des cartes bancaires 
(CB) proti Komisiji, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, tč. 51.  
13
 Sodba z dne 6. oktobra 2009, GlaxoSmithKline Services in drugi proti Komisiji in drugi, združene zadeve C-
501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P in C-519/06 P, EU:C:2009:610, tč. 58. Podobno sodba z dne 4. junija 2009, 
T-Mobile Netherlands in drugi, C-8/08, EU:C:2009:343, tč. 31.  
14
 Gl. Smernice o uporabi člena 81(3) Pogodbe, tč. 22, in tam navedeno sodno prakso Sodišča EU. 
15
 Whish, Bailey, COMPETITION LAW (2012), str. 119. 
L. Bernard: Zlorabe prevladujočega položaja in modernizacija uporabe 102. člena PDEU 
13 
 
Omemba 101. člena PDEU glede kršitve po cilju je bila potrebna, ker iz tega lahko izpeljemo 
nekatere pomembne posledice za razumevanje pravilnosti presoje po 102. členu PDEU. Tega 
ne spremeni okoliščina, da 102. člen drugače kot 101. člen ne vsebuje besednih zvez »cilj« ali 
»učinek« omejevanja konkurence, temveč formulacijo »prepovedana je vsaka zloraba 
prevladujočega položaja«. Sodišče EU je v svoji praksi pri presoji kršitev po 102. členu 
PDEU nekatera ravnanja obravnavalo kot kršitve po cilju, ne da bi zahtevalo ugotavljanje 
dejanskih učinkov na trgu. V literaturi se v kontekstu razprav o takih dejanjih v smislu 102. 
člena PDEU uporablja tudi izraz per se prepovedana ravnanja. Uporaba navedene 
terminologije sicer ni najbolj dosledna zato, ker je Sodišče EU prevladujočim podjetjem 
načelno dopustilo možnost dokazovanja razlogov objektivne potrebnosti in učinkovitosti, ki bi 
prevladujočim podjetjem omogočila upravičiti zakonitost svojega delovanja, kar je primerljiv 
obrambni razlog tistim iz tretjega odstavka 101. člena PDEU. Način umeščanja ravnanj kot 
kršitev po cilju po 101. členu PDEU je pomembno tudi za presojo kršitev po 102. členu 
PDEU v tem smislu, da je kvalifikacija ravnanja podjetja kot kršitve po cilju mogoča šele, ko 
resnost omejitve in izkušnje kažejo na verjeten negativni vpliv na konkurenco, s čimer odpade 
potreba po dokazovanju dejanskih negativnih učinkov na trgu v konkretnem primeru. A 
contrario to pomeni, da če obstajajo pomisleki oziroma možni koristni učinki presojanega 
ravnanja, tega ni mogoče opredeliti kot kršitve po cilju, temveč je treba izpeljati presojo po 
učinku (gl. v nadaljevanju).  
 
Per se prepovedi. Izraz per se nezakonitost ravnanj izvira iz prava omejevanja konkurence 
Združenih držav Amerike, ki z navedenim izrazom ločijo ravnanja, nezakonita sama po sebi 
od tistih ravnanj, ki zahtevajo presojo po pravilu utemeljenosti (rule of reason). Ravnanja 
podjetij so nezakonita per se takrat, ko je na podlagi izkušenj in vedenja o določenem tipu 
poslovnega ravnanja mogoče zaključiti, da ima mnogo škodljivih učinkov in praktično 
nobenih koristnih učinkov za konkurenco.
16
 Razlika v primerjavi s »strukturo konkurenčnega 
pravila v EU« je, da podjetja nimajo na voljo ugovorov, ki bi bili primerljivi tistim iz tretjega 
odstavka 101. člena PDEU ali podobnim razlogom, ki jih je Sodišče EU razvilo na področju 
102. člena PDEU.
17
  
 
                                                     
16
 Hovenkamp, FEDERAL ANTITRUST POLICY (2011), str. 298. 
17
 Prim. Whish, Bailey, COMPETITION LAW (2012), str. 121. 
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Razlog za absolutno prepoved ravnanj podjetij s prevladujočim položajem je lahko spoznanje 
o škodljivosti ravnanja brez znanih pozitivnih učinkov za konkurenco in potrošnike. Lahko pa 
je razlog za prepoved tudi varovanje drugih konkurenčnih vrednot, kar je bil največkrat 
razlog, s katerim je Sodišče EU absolutno prepoved določenih ravnanj pri sojenju po 102. 
členu PDEU utemeljilo v preteklosti.  
 
2. VMESNA IN STRUKTURIRANA PRAVILA PREPOVEDI 
RAVNANJ IN TIPIČNA OMEJEVALNA RAVNANJA 
 
2.1. Vmesna in strukturirana pravila presoje 
 
V drugo kategorijo meril, testov, pravil ali drugače poimenovanih konkretnejših razlag 
nedoločne zakonske generalne klavzule lahko shematsko umestimo tiste, katerih skupna 
značilnost je, da je ravnanje podjetja s prevladujočim položajem protipravno že na podlagi 
ugotovitve določenega ožjega ali širšega sklopa dejstev, če prevladujoče podjetje ne dokaže 
objektivno utemeljenih razlogov za svoje ravnanje. Če takšne razloge v postopku predloži in 
dokaže, lahko to prevladujoče podjetje razbremeni odgovornosti ali pa terja nadaljnjo analizo 
okoliščin ravnanja. Generični izraz za tovrstna pravila je strukturirano pravilo utemeljenosti 
(structured rule of reason).
18
 V to kategorijo umeščamo teste enako učinkovitega konkurenta, 
njegovi dve izpeljanki, to sta test žrtvovanja dobička in test ekonomskega pomena, ter 
nekatera strukturirana ali sestavljena pravila.  
 
Test enako učinkovitega konkurenta. Test enako učinkovitega konkurenta opredeljuje 
ravnanje podjetja s prevladujočim položajem kot prepovedano takrat, ko je to ravnanje 
zmožno izločiti s trga vsaj enako učinkovitega konkurenta.
19
 Ker izključevalna zloraba 
prevladujočega položaja po definiciji vključuje izključevalni učinek na konkurente, se želi s 
testom enako učinkovitega konkurenta začrtati mejo, katere konkurente je dovoljeno izločiti 
in zakaj. Varstvo vseh konkurentov ponuja že per se pristop prepovedanosti kakršnegakoli 
ravnanja prevladujočega podjetja. Ker pa v učinkoviti konkurenci preživijo le učinkovita 
podjetja, test enako učinkovitega konkurenta skuša služiti kot razmejitev med varovanjem 
                                                     
18
 Papandropoulos, Implementing an effects-based approach under Article 82 (2008), str. 2. Enako O'Donoghue, 
Verbalising a General Test (2008), str. 327 in nasl. 
19
 OECD, Competition on the Merits (2006), str. 29.  
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učinkovite konkurence in varovanjem (posameznih neučinkovitih) konkurentov.
20
 Pri uporabi 
tega testa gre za primerjavo cen in stroškov prevladujočega podjetja; cene, ki so nižje od 
določene mere stroškov, so prepovedane, ker lahko pripeljejo do izpada vsaj tako učinkovitih 
konkurentov s trga, kot je prevladujoče podjetje (povzročanje izgub v končni fazi prevede do 
izpada podjetja s trga). Test enako učinkovitega konkurenta se je v osemdesetih letih 20. 
stoletja v Združenih državah Amerike pojavil kot predlog pravne in ekonomske teorije za 
presojo predatorstva. Richard Posner je zavzel stališče, da le v dveh primerih prenizke cene 
prevladujočega podjetja predstavljajo nedovoljeno izključevalno ravnanje. Prvi primer se 
nanaša na situacijo, ko prevladujoče podjetje zniža cene pod kratkoročne mejne stroške. Avtor 
je navajal, da podjetje, ki tako ravna, svojega ravnanja ne more upravičiti z razlogi, 
povezanimi z učinkovitostjo, temveč je razlog takega ravnanja lahko le izključevanje enako 
učinkovitih konkurentov s trga. Drugi primer pa se nanaša na situacijo, ko podjetje prodaja 
proizvode po cenah, ki so nižje od dolgoročnih mejnih stroškov, pri čemer ti stroški 
vključujejo vse stroške, da lahko podjetje dolgoročno obstane na trgu. V tem primeru je po 
avtorjevem stališču treba dokazati še namen izključitve konkurenta; trdnejši dokaz je 
predlagal zato, da bi bilo lažje ločiti od podjetij, ki zaradi svoje neučinkovitosti ne krijejo 
stroškov in bodo v vsakem primeru izpadla s trga.
21
 Podobno tudi test predatorstva Areede in 
Turnerja temelji na merilu enako učinkovitega konkurenta, le da sta avtorja zaradi težavnosti 
ugotavljanja kratkoročnih mejnih stroškov predlagala uporabo variabilnih stroškov. Po 
stališču Areede in Turnerja nezakonito predatorstvo predstavlja tista cena, ki je nižja od 
razumno pričakovanih povprečnih variabilnih stroškov. Višja cena v skladu s stališči avtorjev 
predstavlja dovoljeno konkurenčno delovanje, saj lahko privede le do izključitve manj 
učinkovitih konkurentov.
22
 V novejšem času se pojavljajo predlogi za uporabo testa enako 
učinkovitega konkurenta ne le za presojo predatorstva, temveč vseh izključevalnih ravnanj.
23
 
Vendar je danes preizkus s cenovno-stroškovnim testom enako učinkovitega konkurenta tudi 
predmet kritik. Test enako učinkovitega konkurenta je zgolj ad-hoc preizkus cen in stroškov, 
ki temelji na statičnem pojmovanju neučinkovitosti monopola, in ne zajema dinamike razvoja 
trga.
24
 Ob upoštevanju dinamične komponente lahko sčasoma tudi manj učinkoviti konkurenti 
                                                     
20
 Vickers, Abuse of Market Power (2008), str. 427 
21
 Posner, Exclusionary Practices and the Antitrust Laws (1974), str. 519. 
22
 Areeda, Turner, Predatory Pricing (1975), str. 707-733. 
23
 Posner, ANTITRUST LAW (2001), str. 195-196.  
24
 De la Mano, Durand, A Three-Step Structured Rule of Reason to Assess Predation under Article 82 (2005), 
str. 8.  
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doprinesejo k izboljšanju konkurenčnih razmer z vidika potrošnikov v smislu nižjih cen in 
večje ponudbe, ko dosežejo zadostno stopnjo učinkovitosti in optimalne stroške 
proizvodnje.
25
  
 
Test žrtvovanja dobička/test ekonomskega pomena. Test žrtvovanja dobička (profit sacrifice 
test) in test ekonomskega pomena (no economic sense test) sta merili za identificiranje 
nedovoljenih izključevalnih praks podjetij s tržno močjo, ki sta bili predlagani precej kasneje 
kot test enako učinkovitega konkurenta, med drugim v delovnem dokumentu Competition on 
the Merits,
26
 ki ga je izdala Organizacija za gospodarsko sodelovanje in razvoj (OECD).
27
 
Sicer pa sta bili navedeni merili deležni določenega intelektualnega odziva v okviru razprave 
o poenotenju meril za presojo izključevalnih ravnanj v Združenih državah Amerike. Na 
podlagi testa žrtvovanja dobička je tisto ravnanje prevladujočega podjetja, s katerim žrtvuje 
del kratkoročnih dobičkov, prepovedano, kadar bi bila tovrstna poslovna praksa nerazumna, 
če ne bi imelo prevladujoče podjetje namena izločiti oziroma zmanjšati števila konkurentov 
na dolgi rok in si nato povrniti kratkoročne izgube.
28
 Test temelji na predpostavki, da se 
racionalno podjetje ne bi odrekalo dobičku, če ne bi prav zaradi odrekanja dobičku računalo 
na izključevanje konkurentov.
29
 Test ekonomskega pomena je izpeljanka iz testa žrtvovanja 
dobička. Po tem testu je ravnanje prevladujočega podjetja prepovedano, če si ravnanja v 
ekonomskem smislu ni mogoče razložiti drugače, kot da je namenjeno izločevanju 
konkurentov.
30
 Modifikacija je v tem, da žrtvovanje dobička ni sestavni del merila, kar naj bi 
omogočilo tudi presojo ravnanj, kjer do žrtvovanja dobička ne pride (na primer višanje 
                                                     
25
 OECD, Competition on the Merits (2006), str. 29-30. 
26
 Gl. prejšnjo op.  
27
 Mednarodna medvladna organizacija združuje gospodarsko najbolj razvite države, med njimi od junija 2010 
tudi Republiko Slovenijo. 
28
 Test žrtvovanja dobička zajema naslednji preizkus: (1) ali je ravnanje prevladujočega podjetja zmožno 
izključiti ali omejiti konkurenco, (2) ali prevladujoče podjetje za dosego cilja žrtvuje del kratkoročnih dobičkov 
in (3) ali bi bilo žrtvovanje kratkoročnega dobička nerazumno brez izključevalnega namena. Obstajata dve 
različici tega testa; po strožji mora ustvarjati izgubo, po milejši pa zadošča odrekanje dobičku – delovanje pod 
kratkoročnim dohodkovnim maksimumom. Gl. OECD, Competition on the Merits (2006), str. 24-25 in 51 
(opomba 36). 
29
 Podobno Kauper, Section Two of the Sherman Act (2005), str. 1626.  
30
 Test ekonomskega pomena zajema naslednji preizkus: (1) ali je ravnanje prevladujočega podjetja zmožno 
izključiti ali omejiti konkurenco in (2) ali je ravnanje prevladujočega podjetja dobičkonosno le zaradi 
izključevanja konkurence. Gl. OECD, Competition on the Merits (2006), str. 27-28. Podobno Werden, 
Identifying Exclusionary Conduct under Section 2 (2006), str. 414 in 417. 
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konkurentovih stroškov,
31
 poceni izključitve
32
 in zavračanje dobav).
33
 Test žrtvovanja dobička 
in test ekonomskega pomena v povsem samostojnem smislu nista bili uporabljeni merili v 
sodni praksi. V določenem delu se pokrivata s testom enako učinkovitega konkurenta, in sicer 
test žrtvovanja dobička tam, kjer se zahteva žrtvovanje dobička pod določeno mero stroškov, 
s testom ekonomskega pomena pa v tem smislu, da bi bilo žrtvovanje dobičkov pod določeno 
mero stroškov nerazumno brez pričakovanega izključevalnega učinka. Prav tako sta lahko del 
drugih strukturiranih pravil.  
 
Strukturirana pravila. Z izrazom strukturirana pravila označujemo tista pravila, ki so 
sestavljena iz prej navedenih testov in/ali drugih meril. Najznamenitejše pravilo te kategorije 
je nedvomno pravilo nedovoljenega predatorstva iz Združenih držav Amerike, po katerem je 
ravnanje prevladujočega podjetja protipravno, če to podjetje postavi cene nižje od določene 
mere stroškov (kar je v bistvu test enako učinkovitega konkurenta) in obstaja verjetnost 
povračila izgub (recoupment). V to kategorijo lahko umestimo tudi pravilo prava EU o zlorabi 
prevladujočega položaja z zavračanjem dostopa do nujne infrastrukture (essential facility). Po 
tem pravilu zavračanje dostopa predstavlja zlorabo prevladujočega položaja, če sta izpolnjeni 
dve predpostavki, in sicer, da je dostop do infrastrukture (zgornji trg) konkurentom nujen za 
izdelavo proizvodov ali ponujanje storitev, ki jih izdelujejo na podlagi takšnega dostopa 
(spodnji trg), in če bi zaradi zavrnitve dobave prišlo do odprave učinkovite konkurence na 
spodnjem trgu. Podrobnosti predatorstva in zavrnitve dobave ter logiko omenjenih pravil 
obširno obravnavamo v ustreznih poglavjih v nadaljevanju. Z vidika strukturiranosti ali 
sestavljenosti pravila pa je tem pravilom skupno to, da so sestavljena iz več komponent, ki 
imajo svojo podstat v nekem ekonomskem pravilu ali logiki. V primeru, da so take 
predpostavke izpolnjene, je nastop škodljive posledice tako verjeten, da nadaljnja analiza 
negativnih učinkov ni potrebna.  
 
Izpostaviti je pomembno tri skupne značilnosti obravnavane skupine strukturiranih in 
vmesnih pravil presoje. Prva značilnost je, da ta merila neposredno slonijo na določenem 
ekonomskem spoznanju (npr. cenovno-stroškovnih kategorijah, možnosti povračila 
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 Raising rivals' costs. Gilbert, Holding Innovation (2007), str. 61. 
32
 Cheap exclusions. Sem uvrščamo spodkopavanje konkurentov z razširjanjem neresničnih trditev o (slabi) 
kvaliteti njegovega proizvoda, kjer se mora nato konkurent spopadati s stroški, povezanimi s povrnitvijo javnega 
ugleda, ki je bil omadeževan.  
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 Salop, Exclusionary Conduct (2006), str. 332 in 358. 
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izgub/recoupment) in ga v pravno merilo neposredno prenašajo ter s tem določajo obseg 
pravno relevantnih dejstev pri presoji podobnih kršitev. Druga značilnost je, da se test enako 
učinkovitega konkurenta, test žrtvovanja dobička in test ekonomskega pomena osredotočajo 
predvsem na ravnanje domnevnega kršitelja namesto neposredno na učinek takega ravnanja.
34
 
Tretja značilnost pa je ta, da se obseg preizkusa ne osredotoča na dejanske, v konkretnem 
primeru merljive učinke na trg z vidika cen, količin, kvalitete in podobnih konkurenčnih 
parametrov, temveč da se negativni vpliv na te parametre domneva. Posredna presoja je 
utemeljena in smiselna le pod predpostavko, da je vanjo zajeto vse, kar ekonomska stroka 
priznava kot ustrezno za domnevo takih učinkov. Ali so cenovno-stroškovni in drugi ad-hoc 
testi utemeljeni, obravnavamo v zvezi s tipičnimi izključevalnimi ravnanji.  
 
2.2. Tipična izključevalna ravnanja 
 
Izključevalna zloraba nastane posredno s tem, ko je delovanje prevladujočega podjetja 
usmerjeno proti konkurentom, ko konkurenca še obstaja, vendar ima podjetje s prevladujočim 
položajem možnost povzročiti škodo potrošnikom.
35
 Prevladujoče podjetje ravna na 
izključevalen način, ko (1) konkurentom omejuje ali preprečuje dostop do trga (element 
zapiranja trga oziroma škoda konkurentom) in (2) povzroča škodo potrošnikom. Škoda 
konkurentom je sicer nujen, a ne zadosten korak za zaključek o obstoju izključevalne zlorabe 
prevladujočega položaja. Vmesna in strukturirana pravila skušajo začrtati ločnico med 
dovoljenimi ravnanji (konkurenci na podlagi zaslug) in nedovoljenimi ravnanji 
(izključevalnimi zlorabami) prevladujočih podjetij že z objektiviziranim merilom, ki vključuje 
le komponente, ki so namenjene ugotavljanju zapiranja trga (na primer test enako 
učinkovitega konkurenta), da nadaljnja analiza posledic (škoda potrošnikom) ne bi bila 
potrebna. Konkurenčno pravna praksa tipične in zato bolj pogoste oblike izključevalnih zlorab 
obravnava večkrat in na tej podlagi so se oblikovala nekatera vmesna in strukturirana pravila. 
V nadaljevanju obravnavamo nekatere tipične oblike izključevalnih zlorab z namenom 
prikaza, da omenjeno zgolj hipotetično sklepanje o škodljivosti določenega ravnanja ni 
utemeljeno, saj je v nasprotju s spoznanji ekonomske stroke, ki ugotavlja, da se omejevanje 
konkurentov ne odrazi nujno v škodi konkurenci (potrošnikom). Poslovna ravnanja so namreč 
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preveč kompleksna, da bi bilo z (preprostim) abstrahiranjem določenih tipičnih značilnosti 
ravnanja mogoče oblikovati smiselna merila, ki bi služila kot kontrolni seznam za 
poenostavljeno ugotavljanje izključevalnih zlorab prevladujočega položaja. Razmejevanje 
med legitimnim konkurenčnim delovanjem (čeprav škoduje konkurentom) in konkurenčnim 
delovanjem, ki predstavlja kršitev (škodovanje konkurentom, ki se odrazi v nadaljnji škodi 
potrošnikom), je težavno.
36
 Slednje govori v prid presoji po učinku, to je od primera do 
primera, dokazno-empirično intenzivni analizi dejstev, vzrokov in sosledja dogajanja pred 
zaključkom, da očitano ravnanje prevladujočemu podjetju predstavlja izključevalno zlorabo 
prevladujočega položaja.  
 
2.2.1. Izključni sporazumi 
 
Med izključne sporazume (exclusive dealing) uvrščamo obveznost izključne nabave 
(exclusive purchasing) in popuste oziroma rabate (rebates). Obveznost izključne nabave je 
kupčeva zaveza prodajalcu, da kupuje izključno ali večinoma samo pri njem.
37
 Rabati pa 
zajemajo različne sheme dodeljevanja popustov. Medje uvrščamo ekskluzivne popuste 
(exclusivity discounts), ki so kombinacija cenovne in necenovne poslovne prakse, ko 
prevladujoče podjetje odobri svojim kupcem popuste, če ne sodelujejo s konkurenti, 
individualizirane količinske popuste (individualised quantity discounts; tudi unconditional 
discounts), ki jih prevladujoče podjetje odobri svojim kupcem na podlagi naročil določenih 
količin blaga v nekem časovnem obdobju, sem se uvrščajo tudi popusti glede na rast (growth 
discounts) in rabati na zvestobo (fidelity/loyalty rebates), ki jih prevladujoče podjetje 
odobrava svojim kupcem, če v novem časovnem obdobju s svojimi naročili presežejo obseg 
naročil iz predhodnega časovnega obdobja. Slednji ne povzročijo nujno rasti tržnega deleža 
prodajalca, če so pragovi postavljeni nižje od splošne rasti trga.
38
 Skupaj se marsikdaj 
uporablja kar pojem rabati, saj so učinki lahko mešani.  
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 Bishop, Walker, THE ECONOMICS OF EC COMPETITION LAW (2010), str. 231in 235.  
37
 Izključno nabavo lahko vzpostavi pogodbena zaveza (de iure) ali dejanska zaveza (de facto). Med dogovore o 
izključni nabavi uvrščamo tudi »angleške klavzule« (English clauses), po katerih lahko kupec, ki pridobi 
ugodnejšo ponudbo konkurenčnega prodajalca, kupi proizvode pri drugem prodajalcu šele, če mu obstoječi 
prodajalec ne zagotovi enako ugodnih pogojev.  
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 Gl. Motta, COMPETITION POLICY (2009), str. 499. 
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Izključni sporazumi so običajna poslovna praksa na trgu tako prevladujočih podjetij in tistih 
podjetij, ki takšnega položaja nimajo. Zato nimajo negativne konotacije in iz njih a priori ni 
mogoče sklepati o konkurenčni škodljivosti.
39
 Izključni sporazumi pri kupcu spodbujajo 
učinek povzročanja zvestobe oziroma lojalnosti prodajalcu (effect of inducing loyalty).
40
 
Učinek povzročanja lojalnosti se poveča, če prevladujoče podjetje kot prodajalec od kupca 
zahteva, da ta vse ali večino nakupov opravi pri njem (npr. 80 % ali več). Drugi dejavnik je 
struktura in nivo pragu, ki povzroči dodelitev rabata. Učinek lojalnosti je močnejši takrat, ko 
prodajalec določi prag, ki je višji od količin, ki bi jih kupec sicer kupil, s čimer povzroči, da 
mu kupec ostane lojalen samo zato, da preseže prag in pridobi rabat, ki ga v nasprotnem 
primeru ne bi. Opisani učinek se še okrepi, če prodajalec določi prag za vsakega kupca ali 
skupino kupcev posebej (individualizirane rabatne sheme) in ne na splošno (standardizirane 
rabatne sheme). Na splošno velja, da večji kot je rabat v razmerju do cene in višji kot je prag v 
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 Obstajajo štirje glavni prokonkurenčni razlogi za dodeljevanje rabatov. Enako velja za sporazume o izključni 
nabavi. Prvi razlog je lahko izničenje učinka dvojne marginalizacije (double marginalization). Dvojna 
marginalizacija nastane, ko proizvajalec distributerju proda izdelek po določeni ceni, ki že vključuje njegovo 
maržo, k tej ceni (z vidika distributerja je to nabavna cena) pa pri prodaji končnim potrošnikom še distributer 
doda svojo maržo. Dvojna marža povzroči povečanje cene za končnega kupca – potrošnika. Dvojno 
marginalizacijo lahko izniči proizvajalec s prodajno ceno distributerju, ki je enaka mejnim stroškom. Ker se s 
tem odpove dobičku, tega ne naredi. Zato lahko dodeli ciljni popust kupcu, da ga spodbudi k dosegi cilja. 
Posledica je večje število prodanih proizvodov. Drugi razlog je lahko povračilo fiksnih stroškov (Ramsey 
pricing). Podjetje zmanjša riziko izgube poslov z zaračunavanjem nižjih cen (zaradi rabata) kupcem z večjo 
elastičnostjo povpraševanja, saj bi ti sicer lahko začeli kupovati drugje. Takšen vzorec ravnanja podjetij je 
splošno znan v industrijah z velikimi fiksnimi stroški. Tretji razlog je lahko spodbuda distributerjem, da 
zasledujejo enake interese kot proizvajalec. Sem spada zlasti povečevanje prodaje in zagotavljanje 
komplementarnih storitev potrošnikom, kamor spada promocija, zagotavljanje zalog, servisnih storitev in drugih 
poprodajnih aktivnosti. Nudenje teh storitev proizvajalcu povečuje ugled na trgu in dohodek iz naslova nudenja 
teh storitev, prav tako pa se dohodek poveča distributerju. Učinek je povezan tudi s preprečevanjem prostega 
jezdenja (free-rider problem). Do prostega jezdenja prihaja takrat, ko konkurenti koristijo prizadevanja, 
povezana z distribucijo izdelkov (na primer z izobraževanjem, enotno opremo prostorov, vlaganjem v blagovno 
znamko, ugled, ipd.), v katera je vlagal proizvajalec in kar je od njega terjalo nemalokrat znatne denarne vložke. 
Četrti razlog je možen odziv na poteze konkurentov. Podjetje nima vedno možnosti znižati cene vseh izdelkov, 
ki jih proda, lahko pa dodeli popuste na zadnje prodane količine. S tem še vedno »ostane v tekmi« s 
konkurentom, ne da bi prodajalo z izgubo. Obširneje gl. Varian, MICROECONOMICS (2010), str. 494; Bishop, 
Walker, THE ECONOMICS OF EC COMPETITION LAW (2010), str. 265-266; Bishop, Delivering benefits to 
consumers or per se illegal? (2005), str. 72-73; Niels, Jenkins, Kavanagh, ECONOMICS FOR COMPETITION 
LAWYERS (2011), str. 216, 225 in 315; OECD, Fidelity Rebates (2016), str. 7. 
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razmerju do vseh kupčevih nabav, večji je učinek povzročanja lojalnosti. Pomemben dejavnik 
je tudi dolžina referenčnega obdobja, ki se upošteva pri nakupnih količinah za dodelitev 
rabatov; eno leto ali več se običajno šteje za dovolj dolgo referenčno obdobje.
41
  
 
Izključni sporazumi izzovejo konkurenčno pozornost, ko pripeljejo do omejevanja 
konkurentov pri dostopu do trga ali distribucijskih kanalov (zapiranje trga). Danes je to 
splošno znano, včasih pa je čikaška šola ta problem zanemarjala in je v tovrstnih sporazumih 
videla predvsem učinkovitosti. Pristanek distributerja na proizvajalčev (monopolistov) 
predlog za izključno nabavo (ali rabat) naj bi po učenju omenjene šole predstavljal njegovo 
racionalno odločitev, saj naj ne bi imel razlogov za pristanek na slab predlog. Razlaga izhaja 
iz poenostavljenega primera, kjer se kupec odloča med monopolistom in potencialnim 
vstopnikom na trg. To naj bi mu dajalo pogajalsko moč, da z zavrnitvijo monopolistovega 
predloga izzove vstop novega ponudnika na trg in si izgotovi nižjo ceno. Zato lahko v vsakem 
primeru izsili, da se monopolist odpove monopolnemu dobičku.
42
  
 
Novejše post-čikaške teorije niso več tako poenostavljene in so realnejše. Prej omenjeno 
omejevanje dostopa do trga priznavajo kot možno posledico izključnih sporazumov. 
Omejevanje dostopa do trga tudi ne nastane na enak način kot pri predatorstvu. Razlika se 
pojavi, ko morajo kupci določeno količino v vsakem primeru kupiti od prevladujočega 
podjetja. V takem primeru govorimo o izdelku, ki ga je treba imeti (must stock item), obseg 
povpraševanja po tem izdelku pa nespremenljivi del (non-contestable share). Posledica tega 
dejstva je, da konkurenti lahko dosežejo kupce le v preostalem delu njihovega povpraševanja, 
ki se imenuje spremenljivi delež (contestable share). Možnosti konkurentov pridobiti posel se 
tako zožijo na preostali del povpraševanja. V tem delu morajo zato efektivno ponuditi precej 
nižjo ceno, da kupcem nadomestijo koristi, ki bi jih ti sicer imeli od rabatov. Problem nastane, 
če je ta efektivna cena nižja od stroškov. Preverjanju tega je namenjen cenovno-stroškovni 
preizkus (test enako učinkovitega konkurenta). Ker lahko konkurenti konkurirajo le za 
spremenljivi del povpraševanja, mora biti tudi cenovno-stroškovni preizkus prilagojen tej 
okoliščini. V takem primeru se zato preveri, kakšna je efektivna cena v spremenljivem delu 
povpraševanja glede na stroške. Efektivna cena se izračuna tako, da se primerja prihodke od 
spremenljivega dela povpraševanja ob upoštevanju popusta, ki se porazdeli le na prodane 
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enote, ki so predmet spremenljivega dela povpraševanja. Nato se tako dobljena cena primerja 
s stroški; cena, ki je nižja od relevantne mere stroškov, implicira izključevalni učinek, saj bi 
konkurenti v takem primeru morali ponuditi ceno, nižjo od stroškov, če bi hoteli pridobiti 
kupce.
43
 Pomembno je opozoriti, da izključevalnega učinka ne povzroči opisano razmerje 
med ceno in stroški na ravni posameznega kupca, temveč kumulativni učinek na relevantnem 
trgu, če konkurenti ne uspejo s preostankom povpraševanja pokriti ustrezne mere stroškov.
44
 
Zato ni dovolj le izračun cene in stroškov ter njuna primerjava, temveč je treba upoštevati 
konkurenčne razmere v širšem kontekstu, zlasti tržni delež prevladujočega podjetja in 
relativno moč konkurentov. Izključni sporazumi drugače kot rabati na zvestobo niso cenovna 
oblika ravnanja prevladujočega podjetja, zato cenovno-stroškovni preizkus ni osrednjega 
pomena. Presoja pa se mora, podobno kot pri rabatih, osredotočati na preostanek trga, ki je 
konkurentom na voljo in možnosti njihovega prodora na trg.  
 
Izključni sporazumi sami po sebi niso konkurenčno škodljivi, zato njihova obravnava po 
principu per se nezakonitosti ni primerna. Tudi iz cenovno-stroškovnega preizkusa ni mogoče 
dokončno sklepati o škodljivosti rabatne sheme in za obsodbo ravnanja kot izključevalne 
zlorabe prevladujočega položaja to ne zadošča. Zahteva se presoja relevantnih okoliščin 
konkretnega primera, zlasti tržne dinamike – menjave dobaviteljev, vstopnih ovir in ostalih 
dejavnikov, na podlagi katerih si je mogoče ustvariti sliko o omejevanju trga.
45
 Zato se 
zahteva temeljita analiza okoliščin v konkretnem primeru. 
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 Niels, Jenkins, Kavanagh, ECONOMICS FOR COMPETITION LAWYERS (2011), str. 225. Navedeno lahko 
ponazorimo s poenostavljenim primerom. Predpostavimo, da je tržni delež prevladujočega podjetja 75 %, kar 
(zaradi poenostavitve) hkrati predstavlja nespremenljivi delež povpraševanja. Spremenljivi delež povpraševanja 
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spremenljivem delu povpraševanja je zato 60.000 EUR na enoto, kar se nato primerja z ustrezno mero stroškov. 
Nav. delo, str. 229.  
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 Bishop, Walker, THE ECONOMICS OF EC COMPETITION LAW (2010), str. 273.  
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2.2.2. Vezana in paketna prodaja 
 
Vezana in paketna prodaja sta poslovni praksi, kjer podjetje prodaja več izdelkov skupaj. 
Razlikujeta se glede na okoliščino, ali in pod kakšnimi pogoji je mogoče proizvode kupiti tudi 
ločeno. Pri vezani prodaji (tying) morajo stranke, ki kupijo en proizvod (zavezujoči proizvod, 
tying product), pri tem podjetju kupiti tudi drug proizvod (vezani proizvod, tied product). 
Vezani proizvod lahko stranke kupijo tudi posebej.
46
 Paketna prodaja (bundling) pa označuje 
način prodaje dveh (ali več) proizvodov skupaj, pri čemer pogojevanje, ki je značilno za 
vezano prodajo, ni odločilnega pomena.
47
 Terminološko se uporablja izraz zavezujoči 
trg/proizvod ali primarni trg/proizvod (tying market/primary market) za tisti produkt, kjer ima 
podjetje tržno moč, in vezani trg/proizvod ali komplementarni trg/proizvod (tied 
market/complementary market) za drugi produkt vezave ali paketa. V teoriji ne obstaja enotna 
razlaga, zakaj se podjetja odločajo za vezano in paketno prodajo svojih proizvodov.
48
 
Vsekakor sta vezana in paketna prodaja povsem običajni poslovni praksi, zato ekonomska 
literatura izhaja iz predpostavke, da za to poslovno prakso običajno obstajajo določeni razlogi 
povečanja tržne učinkovitosti.
49
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 Vezana prodaja je lahko v fiksnih razmerjih (A + B; B) ali variabilnih razmerjih (A + xB; xB).  
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pa je po učinkih identična skupinskemu rabatu, dodeljenemu pri nakupu več proizvodov. Hkrati ima skupinski 
rabat za več proizvodov tudi učinek rabatov na zvestobo, ker z zniževanjem cene povzroča učinek lojalnosti 
prevladujočemu podjetju glede več proizvodov hkrati. Skupinski rabati za več proizvodov so tudi oblika cenovne 
diskriminacije, ker je (preračunana) cena posameznega proizvoda iz paketa manjša od cene samostojnega 
proizvoda. Izkaže se, da je formalno razvrščanje nesmiselno, ker lahko vodi do neenake obravnave tržnih praks z 
enakim končnim rezultatom. Ekonomska literatura pa večinoma niti ne loči med vezano in paketno prodajo, 
temveč njune učinke obravnava kar skupaj. Prim. Motta, COMPETITION POLICY (2009), str. 460 in nasl.  
48
 Nalebuff, BUNDLING, TYING, AND PORTFOLIO EFFECTS (2003), str. 18. 
49
 Vezana in paketna prodaja lahko privede do izboljšanja kvalitete proizvoda in ugleda. Nedelovanje posamezne 
komponente v očeh potrošnika znižuje ugled celotnega (kompleksnejšega) izdelka, zlasti kadar vzrok za 
nedelovanje ni navzven neposredno viden. Negativna percepcija pa negativno odseva na ugledu znamke. Zato 
podjetja vezano in paketno prodajo uporabljajo na primer pri tehničnih proizvodih in proizvodih, katerih prodaja 
zahteva izšolano osebje. Prisila takšne vrste za potrošnike ni škodljiva. Običajno se podjetja vezane in paketne 
prodaje poslužijo v primerih poprodajnih trgov (aftermarkets), na primer servisiranje vozil pri pooblaščenem 
serviserju in s tem pogojeno priznavanje garancije za sam proizvod. Zniževanje stroškovnih neučinkovitosti 
zaradi ekonomije povezanosti (economy of scope) je drugi možen pozitivni učinek vezane in paketne prodaje in 
se kaže skozi zniževanje stroškov. Učinek lahko nastane na nivoju proizvodnje (tj. z vidika podjetja) in na nivoju 
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Za pravno obravnavo vezane in paketne prodaje se izhodiščno zastavlja vprašanje, ali iz teh 
dveh poslovnih praks sploh izhaja kakšna tržna nevarnost, ki bi narekovala konkurenčno 
pravno pozornost (teorija škode). Odgovor čikaške teorije bi bil negativen, ker v tej praksi po 
njihovem razumevanju ni nobene nevarnosti, saj si je vezano in paketno prodajo razlagala 
tako, da je zanikala možnost podjetja s tržno močjo na enem trgu, da bi zaradi povečanja 
dobička to moč prenašalo tudi na drugi trg, kjer so razmere konkurenčne. Izhajali so iz 
predpostavke, da monopolist lahko pridobi le en monopolni dobiček (rento) s prodajo dveh 
proizvodov, ki jih potrošniki uporabljajo skupaj (komplementarni proizvodi). Zato monopolist 
na primarnem trgu tega ne more spremeniti z vezavo proizvodov in širjenjem tržne moči na 
vezani oziroma komplementarni konkurenčni trg.
50
 Po teoriji »enega monopolnega dobička« 
podjetje z monopolom na primarnem trgu že na njem pridobi celotno monopolno rento. Zato 
nima ne možnosti ne interesa za zaračunavanje večje cene od konkurenčne s 
                                                                                                                                                                      
prodaje (tj. z vidika potrošnika). Z vidika podjetja se pozitivni učinek vezane in paketne prodaje kaže pri 
prihranku stroškov zaradi skupnega pakiranja, oglaševanja, distribucije, transporta in podobnih razlogov. Z 
vidika potrošnika pa gre za minimizacijo transakcijskih stroškov, s katerimi se označuje stroške pri pridobivanju 
informacij in podatkov pred nakupom proizvoda, in stroškov, nastalih po nakupu proizvoda. Tako je kupcem 
prihranjeno zbiranje informacij zaradi kupovanja ločenih komponent in angažma z njihovim sestavljanjem v 
celoto, ki jo namesto njih opravi podjetje (npr. kupovanje sestavnih delov računalnikov, sestavnih delov 
avtomobilov itd.). Vezano in paketno prodajo lahko podjetje uporablja kot sredstvo cenovne diskriminacije. 
Izvajanje cenovne diskriminacije nima nujno negativnega tržnega učinka na potrošnike. Na splošno velja, da je 
diskriminacija neškodljiva, če je prodajna količina zaradi izvajanja cenovne diskriminacije večja kot bi bila, če bi 
podjetje postavilo enotne cene. Z vezano in paketno prodajo, katerih logika je v prodaji več izdelkov skupaj po 
nižji ceni od seštevka cen posameznih proizvodov, se potrošnikom efektivno dodeljujejo popusti na proizvode v 
takem paketu. S tem izboljšajo svoj položaj potrošniki, ki posamičnih proizvodov ne bi bili pripravljeni 
kupovati, želijo pa kupiti paket, kjer je efektivna cena posameznega proizvoda nižja. Z vezano in paketno 
prodajo podjetje identificira nakupne navade potrošnikov (značilnosti povpraševanja), kar ne bi bilo možno pri 
prodaji proizvodov ločeno. Navedeni razlogi so najbolj tipični, a vsekakor ne edini možni. V konkretnih 
primerih je najbolj bistveno, ali je kakšen od razlogov učinkovitosti sploh podan in v kakšnem obsegu. 
Podrobneje o možnih učinkih gl. relevantno ekonomsko literaturo, od koder so povzeti tudi primeroma navedeni 
pozitivni učinki, npr.: Motta, COMPETITION POLICY (2009), str. 461 in nasl.; Bishop, Walker, THE ECONOMICS OF 
EC COMPETITION LAW (2010), str. 276-281; Carlton, Perloff, MODERN INDUSTRIAL ORGANIZATION (2005), str. 
319 in nasl.; Carlton, Waldman, Tying (2008), str. 1861 in nasl.; Nalebuff, BUNDLING, TYING, AND PORTFOLIO 
EFFECTS (2003), str. 31 in nasl.; Nalebuff, Bundling, URL: 
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=185193; Nalebuff, Competing Against Bundles, URL: 
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=239684. 
50
 Tipično Bork, THE ANTITRUST PARADOX (1978), str. 372 in nasl.; ter Posner, ANTITRUST LAW (2001), str. 197 
in nasl.  
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komplementarnim proizvodom. Po tej logiki zato vezava ali paketna prodaja 
komplementarnega proizvoda s primarnim proizvodom ne poveča dobička monopolista in 
posledično za konkurenco (potrošnike) taka praksa sploh ne more biti škodljiva. Povedano 
drugače: tudi v odsotnosti oblikovanja vezane ali paketne prodaje lahko monopolist na 
primarnem trgu pobere celoten potrošniški presežek, z vezavo ali prodajo v paketu pa 
konkurenčnih razmer ne poslabša (niti jih zase ne izboljša). Izraba tržne moči je po argumentu 
čikaške teorije posledica trga in ne vezane in paketne prodaje.
51
  
 
Novejše post-čikaške teorije kažejo, da je bila čikaška teorija oblikovana na nevzdržnih 
predpostavkah. Vezana in paketna prodaja po teh novejših teorijah lahko povzročata 
konkurenčni problem, če prevladujoče podjetje prenaša tržno moč s primarnega trga tudi na 
drugi trg, kjer nima tržne moči (leverage of market power), ali če s pomočjo vezane in 
paketne prodaje ohranja tržno moč na primarnem trgu (entry deterrence/entry barrier).
52
 
Teorija prenašanja tržne moči je nastala kot odgovor na poenostavljeno čikaško razumevanje 
vezane in paketne prodaje in dokazuje racionalnost vezane ali paketne prodaje prevladujočega 
podjetja zaradi izrivanja konkurentov s komplementarnega trga, če na komplementarnem trgu 
ni popolne konkurence.
53
 Z vezavo prevladujoče podjetje zniža obseg prodaje konkurenčnemu 
                                                     
51
 Opisano je mogoče prikazati s poenostavljenim primerom. Predpostavimo, da obstaja proizvoda X in Y, ki jih 
potrošniki uporabljajo v fiksnih razmerjih, in da imajo vsi potrošniki enake preference (zadnja predpostavka je 
dodana zaradi poenostavitve prikaza, a ni odločilna). Trg proizvoda X je monopoliziran in ga potrošniki 
vrednotijo po ceni Px, zato niso zanj pripravljeni plačati več. Trg proizvoda X je konkurenčen, na njem je 
prisotnih veliko dobaviteljev, ki lahko v odsotnosti vezane prodaje dobavijo ta proizvod, in da potrošniki 
proizvod Y vrednotijo po ceni Py. Zaradi poenostavitve predpostavimo še, da je proizvodni strošek proizvoda Y 
konstanten in znaša Cy. Ker je trg Y popolnoma konkurenčen v odsotnosti vezane prodaje, bi bila cena 
proizvoda Y v odsotnosti vezane prodaje Cy. Odsotnost vezane prodaje ima na ceno proizvoda X naslednje 
posledice. Ker potrošniki proizvoda X in Y uporabljajo v fiksnih razmerjih, morajo kupiti oba proizvoda, za 
katera so pripravljeni plačati Px + Py. Iz tega sledi, da če bo potrošnik plačal za proizvod Y ceno Py, bo plačal za 
proizvod X ceno Px + Py - Cy. V odsotnosti vezane prodaje potrošnik plača največ Px + Py za oba proizvoda 
skupaj (tj. Px + Py – Cy + Cy). Če monopolist veže proizvod X na proizvod Y, potrošnikom učinkovito zaračuna 
le eno ceno za oba proizvoda. Ker potrošniki vrednotijo oba proizvoda po Px + Py, je to največ, kar lahko 
monopolist zaračuna za oba proizvoda. Tako potrošniki plačajo enako, če monopolist izvaja vezano prodajo ali 
ne. Primer je povzet po: Bishop, Walker, THE ECONOMICS OF EC COMPETITION LAW (2010), str. 282-283. 
52
 Podrobneje teorijo in njene predpostavke (ekonomske modele) obravnava relevantna ekonomska literatura, na 
primer: Nalebuff, Bundling as an Entry Barrier (2004); Nalebuff, BUNDLING, TYING, AND PORTFOLIO EFFECTS 
(2003), str. 42 in nasl.; Carlton, Waldman, The Strategic Use of Tying (2002), str. 194-220.  
53
 Whinston, Tying, Foreclosure, and Exclusion (1990), str. 837 in nasl.  
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podjetju, ki mora trg zapustiti, če ni zmožno kriti stroškov. Vendar tudi izrivanje konkurenta 
še ne dokazuje škodljivosti takšnega ravnanja, če to privede do nižjih cen za potrošnike.
54
 Do 
tega lahko pride zlasti zato, ker ima podjetje interes, da prodaja komplementarne proizvode 
skupaj po nižjih cenah, kot če bi proizvode prodajalo ločeno. V primeru ločene prodaje 
namreč povečanje cene enega proizvoda negativno vpliva na drug proizvod, čemur se podjetje 
lahko izogne z vezavo dveh proizvodov v paket, kar zopet vodi v nižje cene za potrošnike. 
Scenarijev dogajanja ni mogoče vnaprej predvideti, zato kakršnikoli apriorni sklepi o 
škodljivosti prenašanja tržne moči z enega na drugi trg po obravnavani teoriji niso mogoči 
pred analizo konkretnega trga. Teorija vstopne ovire pa se osredotoča na vprašanje, pod 
kakšnimi pogoji podjetje ohranja ali povečuje tržno moč in povečuje dobiček na primarnem 
trgu (zavezujoči trg) preko izvajanja vezane ali paketne prodaje. Vstopno oviro preko vezane 
ali paketne prodaje prevladujoče podjetje vzpostavlja zato, da ohranja tržno moč na 
primarnem trgu. Logika takšne strategije je v njeni dinamiki. Z vezano ali paketno prodajo 
podjetje preprečuje konkurentu uveljavitev na komplementarnem trgu v prvem koraku, kar 
posledično konkurentu onemogoča vstop na primarni trg. Vse skupaj pa deluje po principu 
vstopne ovire, ker bo konkurent moral za vstop na trg že od začetka konkurirati tako, da bo 
tudi sam izoblikoval paket oziroma vezavo, če potrošniki običajno kupujejo proizvode v 
paketih oziroma v obliki vezave. Hkraten vstop na dva trga je lahko za konkurenta stroškovno 
nemogoč.
55
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 To je mogoče prikazati s poenostavljenim primerom. Predpostavimo, da podjetje proda več proizvoda X, kjer 
ima monopol, kot proizvoda Y, kjer monopola nima. Trg proizvoda Y ni popolnoma konkurenčen. Kaj se zgodi, 
če podjetje veže proizvoda X in Y tako, da morajo potrošniki odslej kupiti proizvod Y, če želijo pridobiti tudi 
proizvod X. Pred paketno prodajo je podjetje prodalo več proizvodov X kot Y, po oblikovanju paketa pa podjetje 
po definiciji proda enako količino vsakega proizvoda. Zato je podjetje v taki situaciji zainteresirano, da zniža 
ceno proizvodu Y, da ohrani obseg prodaje proizvoda X, kjer pridobiva monopolne dobičke. Pred oblikovanjem 
paketne prodaje je podjetje zaradi padca prodaje proizvoda Y utrpelo izgube le v zvezi s tem proizvodom. Po 
tem podjetje utrpi izgubo tako zaradi manjše prodaje proizvodov Y kot tudi proizvodov X, zato je podjetje 
zainteresirano znižati ceno proizvodom Y še bolj, kot če paketa ne bi bilo. Takšno ravnanje pa potrošnikom 
koristi, če ne privede do izpada konkurenčnega podjetja s trga in posledično do povečanja cen. Podobni učinki so 
tudi, če podjetje izvaja vezano prodajo tako, da prodajo proizvoda Y veže na proizvod X (proizvod Y lahko 
potrošniki še vedno kupijo posebej). Podjetje je tudi v takem primeru zainteresirano, da zniža ceno proizvodom 
Y, saj znižanje prodaje tega proizvoda vodi tudi k nižji prodaji proizvodov X, kjer podjetje pridobiva monopolne 
dobičke. V tej situaciji je nekoliko nižja le spodbuda podjetja, da tako ravna, saj nižja prodaja proizvoda Y še ne 
vodi nujno v izgubo monopolnega dobička s proizvodom X. Primer povzet po: Bishop, Walker, THE ECONOMICS 
OF EC COMPETITION LAW (2010), str. 284. 
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 Niels, Jenkins, Kavanagh, ECONOMICS FOR COMPETITION LAWYERS (2011), str. 258-259. 
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Pri paketni prodaji je mogoče opraviti cenovno-stroškovni preizkus (test enako učinkovitega 
konkurenta), pri čemer je treba test ustrezno prilagoditi okoliščini, da sta v igri dva različna 
proizvoda. Test je namenjen preizkusu, če cena paketa ob upoštevanju popusta krije seštevek 
stroškov vsakega proizvoda iz paketa, če bi bil prodan ločeno. Preizkus zahteva »dodelitev« 
celotnega popusta, ki je posledica paketne prodaje, enemu proizvodu, nato pa se opravi 
primerjava s stroški proizvodnje tega proizvoda. Tak test sicer prikazuje določeno sliko o 
konkurenčni praksi, ki je predmet presoje, vendar zgolj na njegovi podlagi brez nadaljnje 
analize konkurenčnih okoliščin ni dopustno sklepati na protipravnost ravnanja. Enako velja za 
prej opisane teorije škode, saj ni nujno, da je ravnanje kljub dejanskemu ali potencialnemu 
omejevanju konkurentov konkurenčno škodljivo tudi za potrošnike. Kako se odražajo učinki v 
konkretnem primeru, je vnaprej ne mogoče opisno zajeti. Zato ni razlogov za per se 
prepovedovanje vezane in paketne prodaje. Mehanizem delovanja vezane in paketne prodaje 
je treba pojasniti v konkretnem primeru in ugotoviti, ali prevladujejo pozitivni ali negativni 
konkurenčni učinki.
56
 
 
2.2.3. Predatorstvo 
 
Predatorstvo (predation) je tržna strategija podjetja, ki zaradi izključitve obstoječega 
konkurenta, njegovega discipliniranja ali preprečitve vstopa potencialnega konkurenta na trg, 
kratkoročno žrtvuje dobičke od prodaje svojih proizvodov ali storitev (ustvarja izgubo – profit 
sacrifice), da po dosegu zadanega cilja (izključitve, preprečitve vstopa ali discipliniranja 
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 Opisani preizkus je mogoče ponazoriti s praktičnim primerom. Predpostavljamo, da le podjetje Ginco 
proizvaja gin, medtem ko tonik proizvajata podjetji Ginco in Tonics »R« Us. Potrošniki za gin tonik potrebujejo 
obe sestavini. Stroški podjetja Ginco so 10 EUR pri proizvodnji gina in 2 EUR pri proizvodnji tonika, medtem 
ko stroški podjetja Tonics »R« Us znašajo 1,5 EUR. Podjetje Ginco prodaja gin po 15 EUR in tonik po 3 EUR, 
če ju potrošnik kupi ločeno, oziroma po 16 EUR v paketu. Paketna cena je nad seštevkom stroškov podjetja 
Ginco (12 EUR). Vendar mora podjetje Tonics »R« Us prepričati potrošnike, da kupijo njegov tonik kljub temu, 
da so za gin podjetja Ginco plačali že 15 EUR. Zato svojega tonika ne sme prodati po ceni, ki bi bila višja od 1 
EUR, kar je pod stroški kateregakoli od obeh podjetij. Enak rezultat dobimo, če razliko med ceno v paketu in 
seštevkom cen proizvodov iz paketa (to je 2 EUR) odštejemo od cene tonika izven paketa (to je 3 EUR). Razlika 
je 1 EUR, kar je pod povprečnimi stroški kateregakoli od udeleženih podjetij. Gl. Niels, Jenkins, Kavanagh, 
ECONOMICS FOR COMPETITION LAWYERS (2011), str. 252-260. 
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konkurenta - exclusion) na dolgi rok pridobi višje dobičke (povrnitev izgube – recoupment).
57
 
Predatorstvo je ena izmed največkrat obravnavanih tem v konkurenčnem pravu. Razlog je 
povezan s temeljno dilemo o tem, kako ločiti dovoljeno od nedovoljenega zniževanja cen.
58
 
Zniževanje cen je bistvo delujoče konkurence. Zato je načeloma dobrodošlo tudi takrat, ko je 
na trgu prisotno prevladujoče podjetje, ker se na ta način v stanju omejene konkurence 
vzpostavljajo konkurenčnim podobne razmere. Podjetje lahko žrtvuje dobičke in zniža cene 
celo pod stroške iz povsem konkurenčno nespornih razlogov.
59
  
 
V določenih primerih pa lahko zniževanje cen negativno vpliva na srednje- in dolgoročen 
razvoj trgov. Smoter predatorstva (teorija škode) je v tem, da prevladujoče podjetje z 
zniževanjem cene doseže izključitev konkurenta s trga ali preprečitev vstopa konkurenta na 
trg. S tem pridobi ali ohrani tržno moč, ki mu omogoča povrnitev izgube z zvišanjem cen. V 
teoriji ni konsenza, kako pogosto prihaja do predatorstva in kako tovrstne očitke obravnavati 
v konkurenčnem pravu.  
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 Motta, COMPETITION POLICY (2009), str. 412. Ob upoštevanju angleškega termina menimo, da je predatorstvo 
ustrezen prevod, ki se je uveljavil v slovenski pravni teoriji in sodni praksi. O razmejitvi predatorstva od ostalih 
cenovnih praks in neenotni terminologiji gl. Grilc, Cenovne zlorabe (2009), str. 83 (in op. 1). 
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 Grilc, Cenovne zlorabe (2009), str. 85. 
59
 Do takšnega ravnanja lahko pride pri uvajanju novih proizvodov na trg, zlasti pri t. i. mrežnih industrijah. Za 
mrežne industrije je značilno, da šele zadostna kritična masa na platformi ustvari želene tržne posledice. Zato se 
podjetje odloči, da v prvi fazi uporabnikom proizvode ali storitve zagotavlja za nizko ceno ali celo zastonj. 
Primeri mrežnih industrij so na primer trg plačilnih kartic, računalniški operacijski sistemi, dražbene hiše, 
oglasniki in podobno. Zadostna kritična masa predstavlja predpogoj za tržni uspeh platforme in njen obstoj na 
trgu. Podobni učinek kot mrežne industrije imajo promocijsko nizke cene, le da gre tu predvsem za strategijo 
oglaševanja in vstopa na trg. V panogah široke potrošnje, kot je na primer trgovina, je postavljanje nizkih ali 
negativnih cen del strategije izgubarstva zaradi povečanja prodaje drugih proizvodov (loss leading strategy). 
Trgovsko podjetje z ekstremno nizko cene enega proizvoda, kar običajno kombinira z različnimi oblikami 
oglaševanja, potrošnike zvabi v svoje trgovine, pri tem pa računa, da bodo potrošniki hkrati opravili tudi ves 
preostali nakup. Podoben učinek strategiji izgubarstva ima strategija multiproduktne ponudbe. Restavracija s 
ponudbo določenega paketa, kot na primer kosila, ustvarja izgubo, ki si jo povrne s prodajo pijače in dodatnih 
naročil. Povsem običajen razlog nizkih cen sta tudi odprodaja zalog in začasno nizke cene zaradi preživetja 
podjetja na trgu. Do slednjega pride običajno v primerih nenadnih šokov. Podjetje se z nizkimi cenami prilagodi 
tako, da vsaj zmanjša izgubo, ne da bi pri tem računalo na dolgoročno povrnitev izgub, temveč ima v mislih 
obstoj na trgu. Če podjetju obstanek na trgu uspe, gre za pozitiven konkurenčni učinek, ki ga ni mogoče 
obravnavat kot tržno anomalijo. Podoben učinek nastopi v cikličnih industrijah, kjer v določenih ciklih cene 
padejo pod stroške zaradi nezadostnega povpraševanja. Obširneje gl. OECD, Predatory Foreclosure (2005), str. 
32-34; Niels, Jenkins, Kavanagh, ECONOMICS FOR COMPETITION LAWYERS (2011), str. 200-201. 
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Tradicionalna teorija predatorstvo deli na dve fazi, ki si časovno sledita. V prvi fazi 
(»predatorska faza«) podjetje zniža prodajne cene pod določeno mero stroškov in ustvarja 
izgube z namenom izriniti konkurenčna podjetja s trga. V drugi fazi (»postpredatorska faza«) 
pa prevladujoče podjetje zviša cene na tem trgu nad konkurenčno raven in s tem povrne 
izgube iz prve faze.
60
 Tradicionalni pogled je enostaven, saj predvideva časovno sosledje 
obeh faz, opisana ravnanja pa prevladujoče podjetje izvaja na istem trgu. Poleg tega je ta 
teorija utemeljena na subjektivnem namenu škodovanja konkurentom. Test predatorstva v 
skladu z opisano tradicionalno teorijo je Vrhovno sodišče Združenih držav Amerike uporabilo 
v zadevi Standard Oil.
61
 Prepričljivost odločitve v navedeni zadevi so skušali omajati teoretiki 
čikaške šole. Njihov pogled se imenuje čikaška kritika.  
 
Čikaška kritika je eden izmed pogledov na predatorstvo, ki je nastal od zgodnjih šestdesetih 
let 20. stoletja dalje in predstavlja odziv na omenjeno odločitev v zadevi Standard Oil in na 
tradicionalne poglede. Pripadniki te ideje so utemeljevali, da prevladujoče podjetje zaradi 
svojega večjega tržnega deleža s strategijo nizkih cen povzroča znatnejše izgube kot manjša 
podjetja, ki jih želi izriniti. Zato, utemeljujejo, je z vidika predatorja žrtve enostavneje 
prevzeti. Če tega ne storijo in ravnanje prevladujočega podjetja povzroči izpad konkurentov s 
trga, proizvodna sredstva žrtev ne izginejo, temveč ostanejo in v fazi predatorjevega dviga cen 
zopet omogočijo ponoven vstop na trg.
62
 Čikaška kritika skuša prikazati predatorstvo kot 
izrazito neracionalno, redko delujočo in še redkeje uspešno in posledično praktično 
neškodljivo tržno strategijo prevladujočih podjetij.
63
  
 
Odstop od tradicionalnega, na namenu škodovanja konkurentom utemeljenega predatorstva in 
od skrajne čikaške teorije, predstavlja Areeda-Turnerjev pristop ocenjevanja predatorstva s 
cenovno-stroškovno primerjavo. Areeda in Turner sta v literaturi konkurenčnega prava, kar 
zadeva predatorstvo, zagotovo največkrat citirana avtorja, čeprav njuna različica testa 
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 Prim. Bishop, Walker, THE ECONOMICS OF EC COMPETITION LAW (2010), str. 295.  
61
 Standard Oil Co. v. United States, 221 U. S. 1 (1911). 
62
 Prim. McGee, Predatory Price Cutting (1958), str. 137-169. Avtor je svoje poglede naslanjal na ugotovitve, ki 
jih je oblikoval po ponovnem pregledu podatkov v zadevi Standard Oil. Ne glede na dejanske izsledke je 
izjemno vprašljivo že oblikovanje (splošne) teorije pretežno na podlagi enega primera. 
63
 Na primer: Easterbrook, Predatory Strategies and Counterstrategies (1981), na str. 264; DiLorenzo, The Myth 
of Predatory Pricing (1992). 
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predatorstva ni sprejeta v predlagani obliki, temveč je v konkurenčni sodni praksi sprejeta v 
modificiranih verzijah. V svojem članku iz leta 1975 sta uvodoma ugotavljala, da pravo 
omejevanja konkurence le redko posega v področje cenovne konkurence, vendar imajo pod 
določenimi pogoji nizke cene lahko proti-konkurenčni učinek in ga je zato pravilno 
obravnavati kot monopolizacijo ali nameravano monopolizacijo v okviru § 2 Shermanovega 
zakona. Hkrati sta očitala literaturi in sodni praksi nezmožnost jasne in pravilne razmejitve 
praks, ki pomenijo zlorabo in izražanje pretirane bojazni, da se bodo velika podjetja 
posluževala predatorstva. Čeprav izhajajoč z vidika precejšnje neverjetnosti predatorskih cen, 
sta ponudila praktične rešitve predatorskega testa za sodno prakso, po katerih naj ta ločuje 
konkurenčno dopustno od nedopustnega delovanja. Utemeljila sta ga na ekonomskih 
(cenovno-stroškovnih) kategorijah (ne postavljata pa pogoja recoupmenta). Po njunem 
stališču načeloma (1) kratkoročne maksimirane cene niso predatorske, čeprav so pod 
povprečnimi stroški, (2) cena, ki je enaka ali presega povprečne stroške, ni predatorska, celo 
če kratkoročno ni maksimirana, (3) cena, ki je enaka ali presega razumno pričakovane 
kratkoročne mejne in variabilne stroške ni predatorska, čeprav ne temelji na minimizaciji 
kratkoročne izgube. Predatorska cena je po njunem tista, ki je pod razumno pričakovanimi 
kratkoročnimi mejnimi stroški. Zaradi težavnosti ugotavljanja mejnih stroškov, sta avtorja 
svoje ugotovitve utemeljila na cenovno-stroškovnem približku mejnih stroškov, tj. povprečnih 
variabilnih stroških. Zato so cene po ali nad razumno pričakovanimi povprečnimi variabilnimi 
stroški predpostavljeno zakonite, cene pod to mero pa domnevano nezakonite.
64
 
 
Novejše post-čikaške teorije so se pojavile kot odgovor na čikaško kritiko o iracionalnosti 
predatorstva nasploh. Skupno jim je dokazovanje, da je lahko predatorstvo povsem racionalna 
strategija, zlasti če je ciljano usmerjena in zato cenejša, kar verjetnost njene implementacije 
(le še) poveča.
65
 Teorije iz te skupine temeljijo na informacijski asimetriji med žrtvijo in 
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 Areeda, Turner, Predatory Pricing (1975), str. 697-733. Danes avtorji ugotavljajo, da je bil predlog Areede in 
Turnerja utemeljen v tistem času, ko ekonomisti niso znali utemeljiti racionalnih razlogov za predatorstvo, 
sodišča pa so se preveč obremenjevala s tem, da bi s sankcioniranjem predatorstva neutemeljeno posegala v 
cenovno konkurenco na trgu. Gl. De la Mano, Durand, A Three-Step Structured Rule of Reason to Assess 
Predation under Article 82 (2005), str. 12. 
65
 Podrobno modele obravnava ekonomska literatura, od koder je narejena sinteza teh teorij oziroma modelov. 
Gl. npr. Bishop, Walker, THE ECONOMICS OF EC COMPETITION LAW (2010), str. 295-301; Motta, COMPETITION 
POLICY (2009), str. 415-441; Tirole, THE THEORY OF INDUSTRIAL ORGANIZATION (1988), str. 361-385; Bolton, 
Brodley, Riordan, Predatory Pricing (2000); EAGCP, An Economic Approach (2005), str. 20-21; Fudenberg, 
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prevladujočim podjetjem na trgu, iz česar slednje črpa tržno moč za izvajanje predatorstva.
66
 
Prevladujoče podjetje lahko dejanskim ali potencialnim konkurentom omejuje dostop do trga 
na tri načine: z ustvarjanjem predatorskega slovesa (reputation models of predation), s 
finančnim predatorstvom (financial predation/predation in imperfect financial markets) ali s 
teorijo o signalizaciji (cost signalling models). Po teoriji predatorskega slovesa predator z 
agresivnim nižanjem cen oblikuje sloves trdega tekmeca, kar odvrača druga podjetja od 
tržnega tekmovanja. Teorija finančnega predatorstva se ukvarja s predatorjevim 
spodkopavanjem vstopnikov pri pridobivanju finančnih sredstev. V skladu z logiko teorije 
signalizacije pa predator sporoča tekmecem, da se na trg zaradi nizke donosnosti ne izplača 
vstopati. V konkretnem primeru gre lahko za najrazličnejše kombinacije omenjenih taktik, pri 
čemer je za dokaz izključevalnih učinkov treba dokazati, zakaj je bolj verjetno, da bo žrtev iz 
tekme izstopila kot tekmovala. V tem smislu so običajno upoštevni dokazi, iz katerih je 
mogoče sklepati o času trajanja predatorstva, relativni finančni moči udeleženih subjektov, 
pričakovani donosnosti, preteklih neuspelih predatorskih poskusih in podobno.
67
 Temeljni 
pogoj je, da je domnevni predator prevladujoče podjetje. Vendar je pomembna tudi razsežnost 
spornega ravnanja. Zmožnost konkurentov za obstanek na trgu je namreč večja, če 
prevladujoče podjetje s predatorsko strategijo zajame le nižji odstotek skupne prodaje na trgu 
(npr. 10 %), saj lahko na preostalem delu trga konkurenti ustvarjajo prihodke in je verjetnost 
njihove izključitve manjša.
68
  
 
Enotno ni mogoče definirati niti preostalih dveh dejavnikov iz definicije predatorstva, to je 
možnost povrnitve izgub in žrtvovanja dobička. Dokaz možnosti povračila izgub ne terja 
izračuna izgub in dobičkov, temveč gre za ugotavljanje, ali tržne karakteristike omogočajo 
dolgoročno prevlado na trgu, kar je bistvo predatorstva. To je odvisno od pogojev za vstop na 
trg in od odziva kupcev na povečanje cen.
69
 Vstop na trg je pogojen z obstojem vstopnih ovir, 
ki so najpomembnejši dejavnik za dokazovanje možnosti povračila izgub.
70
 Na podlagi 
                                                                                                                                                                      
Tirole, A »signal-jamming« theory of predation (1986), str. 366-376; Baumol, Principles relevant to predatory 
pricing (2005), str. 26-33. 
66
 Prim. Motta, COMPETITION POLICY (2009), str. 415. 
67
 De la Mano, Durand, A Three-Step Structured Rule of Reason to Assess Predation under Article 82 (2005), 
str. 23.  
68
 Primer takšnega ravnanja so selektivno nizke cene, ki jih prevladujoče podjetje nameni le nekaterim strankam. 
Niels, Jenkins, Kavanagh, ECONOMICS FOR COMPETITION LAWYERS (2011), str. 204 in 209.  
69
 Bishop, Walker, THE ECONOMICS OF EC COMPETITION LAW (2010), str. 308.  
70
 Niels, Jenkins, Kavanagh, ECONOMICS FOR COMPETITION LAWYERS (2011), str. 205. 
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relativne moči žrtve se preverja verjetnost njene vrnitve, medtem ko je o vstopu novih 
konkurentov največkrat mogoče sklepati na podlagi preteklih podatkov o dogajanju na trgu, 
zlasti o vstopu konkurenta na trg, ki mu je uspelo zadržati pomemben tržni delež.
71
 Na 
možnost povračila izgub je treba gledati z ex ante vidika, kar pomeni, da se dokazuje le 
verjetnost povračila izgub in ne okoliščina, da je do povračila res prišlo (ex post). Zato 
olajševalne okoliščine ne more predstavljati dejstvo, da je bila predatorjeva žrtev trši oreh in 
da se škodljive posledice niso uresničile.
72
 Žrtvovanje dobička izhaja že iz definicije 
predatorstva. Z žrtvovanjem dobičkov so mišljeni kratkoročni dobički, ker mora biti 
predatorska kampanja »hitra in umazana«, sicer predator utrpi previsoke izgube.
73
 Predator 
žrtvuje dobiček, ko zaradi vplivanja na konkurenta oblikuje nižjo ceno, kot bi jo sicer. Ali 
predator res žrtvuje kratkoročni dobiček, se običajno preverja s cenovno-stroškovnim testom, 
ki ima svoj izvor v Areeda-Turnerjevem predlogu primerjave cene z mejnimi stroški ali 
povprečnimi variabilnimi stroški. Mejni in povprečni variabilni stroški so enaki le na dolgi 
rok, medtem ko so v krajšem obdobju lahko razlike bistvene.
74
 Zato se v praksi marsikdaj 
uporabljajo nadomestna stroškovna merila. Eno takih je primerjava cene s povprečnimi 
izogibnimi stroški. Povprečni izogibni stroški so povprečje stroškov, ki bi se jim podjetje 
lahko izognilo z zaustavitvijo dela proizvodnje – to je dela proizvodnje, ki je predmet 
zatrjevane zlorabe v obliki predatorstva. Povprečni izogibni stroški imajo dve prednosti v 
primerjavi s povprečnimi variabilnimi stroški. Prvič, ne zahteva se natančna razmejitev med 
fiksnimi in variabilnimi stroški v izbranem časovnem obdobju. In drugič, povprečni izogibni 
stroški bolj natančno odražajo dejansko izgubo, saj vključujejo tudi tiste fiksne stroške, ki so 
povezani z zatrjevano zlorabo.
75
 Ko so povprečni izogibni stroški nižji od cene proizvodov, to 
dokazuje, da podjetje žrtvuje kratkoročne dobičke, saj bi se jim podjetje izognilo že, če ne bi 
proizvajalo.
76
 Ekonomska analiza cen in stroškov je lahko v praksi težavna zaradi 
nedostopnosti podatkov, izračunavanja povprečij, umeščanja stroškov v ustrezne kategorije, 
dolžine referenčnega obdobja in podobnih razlogov, česar z enotno definicijo ni mogoče 
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 De la Mano, Durand, A Three-Step Structured Rule of Reason to Assess Predation under Article 82 (2005), 
str. 25-26.  
72
 Motta, COMPETITION POLICY (2009), str. 449-450.  
73
 Niels, Jenkins, Kavanagh, ECONOMICS FOR COMPETITION LAWYERS (2011), str. 203.  
74
 Razlika se pokaže, ko v industriji obstajajo presežne kapacitete, zaradi česar so mejni stroški nižji od 
variabilnih. Če presežnih kapacitet ni, pa mejni stroški lahko precej presežejo variabilne.  
75
 Ne vključujejo pa vseh fiksnih stroškov, na primer tistih, ki so povezani s proizvodnjo cele palete proizvodov 
dominantnega podjetja.  
76
 Bishop, Walker, THE ECONOMICS OF EC COMPETITION LAW (2010), str. 303 
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zaobjeti in je odvisno od okoliščin posameznega primera. Zato je sporno, ali so cenovno-
stroškovni testi glede na tržno realnost sploh primerni.
77
 Alternativni način dokazovanja 
žrtvovanja dobička je primerjava prirastnih prihodkov (ne cene!) s prirastnimi stroški. Tak 
pristop je fleksibilnejši od cenovno-stroškovnih testov, saj je o prihodkih in o stroških mogoče 
sklepati na podlagi časovnega zaporedja dogodkov; če na primer prevladujoče podjetje kot 
odziv na vstop konkurenta znatno poveča stroške za oglaševanje, se ti primerjajo z prihodki 
od te tržne kampanje.
78
 Če je razlika negativna, je pogoj žrtvovanja dobička izpolnjen. 
Žrtvovanje dobička je takrat, ko niti po tem načinu ni mogoče ustrezno ugotoviti prirastnih 
prihodkov in stroškov, mogoče dokazovati z obstojem ustreznega alternativnega bolj 
dobičkonosnega ravnanja prevladujočega podjetja (na primer z dogajanjem na primerljivem 
trgu).
79
 Iz obrazloženega je razvidno, da je dokazovanje žrtvovanja dobička težavno.
80
 Zato 
tega pogoja ni treba dokazovati, če tržne karakteristike ne kažejo na možnost povračila izgub, 
saj konkurenčne nevarnosti od ravnanja prevladujočega podjetja v takem primeru ni.
81
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 De la Mano, Durand, A Three-Step Structured Rule of Reason to Assess Predation under Article 82 (2005), 
str. 17. Pri odgovoru na vprašanje, ali prevladujoče podjetje žrtvuje dobičke, lahko kot dopolnilni vir za razlago 
služijo interni dokumenti o žrtvovanju dobička, ki sicer ne morejo v celoti nadomestiti celovitega preizkusa vseh 
dejavnikov. Motta, COMPETITION POLICY (2009), str. 446. 
78
 V primeru, ko prevladujoče podjetje izvaja predatorstvo v korakih, je časovno sosledje ustrezna mera za 
izračun prirastnih prihodkov in stroškov. De la Mano, Durand, A Three-Step Structured Rule of Reason to 
Assess Predation under Article 82 (2005), str. 30-31.  
79
 Navedena metoda je primerna tudi za necenovno predatorstvo, kamor se uvrščajo ravnanja, kot so investiranje 
v presežne kapacitete, oglaševanje, namerna presežna diferenciacija proizvodov in manipulacije pri voznih redih 
v prometu (t. i. »scheduling«). Pri slednjem prevladujoče podjetje potnike odvrača od uporabe konkurenčnih 
storitev z načrtovanjem svojih storitev (na primer avtobusnega prihoda) tik pred konkurentovimi, kar se običajno 
odraža v hkratnem znižanju števila linij, zato potrošniki niti kratkoročno ničesar ne pridobijo. Gl. Bishop, 
Walker, THE ECONOMICS OF EC COMPETITION LAW (2010), str. 318 in nasl. 
80
 Odstopanje od cenovno-stroškovnih testov v smeri bolj fleksibilnega pravila za dokazovanje žrtvovanja 
dobička temelji na spoznanju, da formalistična primerjava cen in stroškov ne pokaže ustrezne slike o škodljivosti 
ravnanja prevladujočega podjetja. V določenih primerih namreč tudi postopno uveljavljanje manj učinkovitih 
konkurentov na dolgi rok doprinese k izboljšanju konkurenčnih razmer, česar ni mogoče predvideti s cenovno-
stroškovnimi testi, temveč le z ustreznimi empiričnim dokazovanjem verjetnega sosledja dogodkov na 
presojanem trgu. De la Mano, Durand, A Three-Step Structured Rule of Reason to Assess Predation under 
Article 82 (2005), str. 17. 
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 Niels, Jenkins, Kavanagh, ECONOMICS FOR COMPETITION LAWYERS (2011), str. 200; Motta, COMPETITION 
POLICY (2009), str. 442. 
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Nižanje cen samo po sebi ni škodljivo, temveč postane škodljivo pod določenimi 
predpostavkami, ki jih ni mogoče umestiti pod enotno definicijo. V skladu z novejšimi 
dognanji cenovno-stroškovni test ne more celovito zaobjeti situacije, ko gre za tržno škodljivo 
zniževanje cen in so potrebne številne modifikacije in preverjanje preostalih relevantnih 
dejavnikov pred zaključkom o tem, da prevladujoče podjetje izvaja predatorsko strategijo.  
 
2.2.4. Zavrnitev dobave in cenovne škarje 
 
Zavrnitev dobave (refusal to deal, refusal to supply) in cenovne škarje (margin squeeze, price 
squeeze) sta sorodni poslovni praksi, ki se jih poslužujejo vertikalno integrirana podjetja. 
Vertikalno integrirana podjetja so tista, ki nastopajo na dveh zaporednih trgih v produkcijski 
verigi – zgornjem (upstream market) in spodnjem trgu (downstream market). Zgornji trg 
predstavlja vložek (surovino ali infrastrukturo) za proizvodnjo blaga ali storitev na spodnjem 
trgu. Spodnji trg pa je trg blaga ali storitev, ki so bili izdelani na podlagi vložka z zgornjega 
trga. V to kategorijo lahko uvrstimo številne primere neposrednih in posrednih zavrnitev 
dobave
82
 in najrazličnejše oblike cenovnih škarij.
83
 Bolj kot formalno razvrščanje je 
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 Popolna zavrnitev dobave (outright RTD) – vertikalno integrirano podjetje brezpogojno zavrne dostop do 
zgornjega trga podjetju, ki za dostop zaprosi. Posredna zavrnitev dobave (constructive RTD) – vertikalno 
integrirano podjetje na manj opazen način doseže podoben učinek kot pri popolni zavrnitvi dobave (zvišanje 
cene za dostop do zgornjega trga oziroma povečevanje stroškov konkurentom (raising rivals costs – RRC) ali 
dobava z zamudo ali s pomanjkljivostmi, kar drugo podjetje onemogoči in posledično odvrača od ponovne 
zahteve za dobavo). Diskriminacijska zavrnitev dobave (discriminatory RTD) – vertikalno integrirano podjetje 
različno obravnava svojo vertikalno povezano enoto v primerjavi z ostalimi podjetji na spodnjem trgu ali 
podjetja na spodnjem trgu med seboj. Diskriminacijska zavrnitev dobave ima lahko hkrati značilnosti 
posrednega zavračanja dobav. Gl. OECD, Refusal to Deal (2009), str. 23-26.  
83
 Diskriminacijske cenovne škarje (discriminatory margin squeeze) – vertikalno integrirano podjetje svoji 
vertikalno povezani enoti zaračunava drugačne cene za dostop do zgornjega trga kot konkurenčnim podjetjem s 
spodnjega trga. Nediskriminacijske cenovne škarje (non-discriminatory margin squeeze) – vertikalno integrirano 
podjetje svoji vertikalno povezani enoti zaračunava enake cene kot drugim podjetjem s spodnjega trga. 
Predatorske cenovne škarje (predatory margin squeeze) – so posledica negativne razlike med ceno za dostop do 
zgornjega trga in seštevkom proizvodnih stroškov za blago ali storitve na zgornjem trgu, proizvodnih stroškov za 
blago ali storitve na spodnjem trgu in ustrezne marže. Regulatorne cenovne škarje (regulatory margin squeeze) – 
nastanejo, ko sektorski regulator izvaja cenovno regulacijo na zgornjem, spodnjem ali na obeh trgih (npr. 
regulator, pristojen za telekomunikacijski, transportni, energetski sektor,...). Premajhna ali negativna razlika v 
ceni je največkrat posledica združevanja različnih storitev pri regulaciji, spremembe stroškov, ki nastanejo po 
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pomembno vprašanje, ali je od vertikalno integriranega podjetja utemeljeno zahtevati, da 
infrastrukturo deli s konkurenti s spodnjega trga (zavrnitev dobave) oziroma ali jim mora 
pustiti zadosten manevrski prostor za nastopanje na spodnjem trgu (cenovne škarje). 
Argument proti takim obveznostim je varstvo lastninske pravice vertikalno integriranega 
podjetja na svojih sredstvih, ki omogoča gospodarskim subjektom prosto izbiro svojih 
pogodbenih partnerjev.
84
 Za zavrnitev dobave lahko obstajajo tudi utemeljeni poslovni 
razlogi, na primer slaba boniteta poslovnega subjekta ali pomanjkanje kapacitet in podobno.  
 
Konkurenčno pravno pozornost terjajo primeri, ko podjetja s spodnjega trga zaradi 
nedostopnosti alternativnih virov surovin terjajo dostop do zgornjega trga,
85
 medtem ko jim 
vertikalno integrirano podjetje to onemogoča. Teoretiki čikaške ekonomske teorije so skušali 
škodljivost zavračanja dobav v vertikalnih razmerjih zanikati na podlagi teorije o enem 
monopolnem dobičku. Teorija o enem monopolnem dobičku uči, da monopolist lahko 
monopolni dobiček ustvari le enkrat. Pri vertikalno povezanih trgih bi to pomenilo, da je 
navidezno ločeni zgornji in spodnji trg treba opazovati kot en končni trg. Zato naj bi obstajal 
le en monopolni dobiček, ki si ga monopolist lahko prisvoji. Če lahko monopolist prisvoji 
celoten monopolni dobiček že z obvladovanjem ene stopnje proizvodnje verige (v tem 
primeru zgornjega trga), monopolizacija spodnjega trga naj ne bi povzročala negativnih 
konkurenčnih učinkov. Monopolist tako naj ne bi imel motiva za monopolizacijo spodnjega 
trga, saj konkurence v nobenem primeru ni.
86
 Iz tega naj bi izhajal sklep, da je motiv podjetja 
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za zavračanje dobav v zagotavljanju učinkovitosti in ni namenjen povzročanju konkurenčne 
škode.
87
  
 
V skladu z novejšimi teorijami sta lahko zavrnitev dobave in cenovne škarje mehanizem 
vertikalno integriranih podjetij, da tržno moč prenašajo z zgornjega na spodnji trg (leverage of 
market power), ali da ohranjajo tržno moč na spodnjem trgu (entry deterrence theory). Teorija 
prenašanja tržne moči z zgornjega na spodnji trg temelji na predpostavki, da je za vertikalno 
integrirano podjetje bolj dobičkonosno zavrniti dostop (in se odpovedati zaslužku iz tega 
naslova) zaradi pričakovane večje donosnosti na spodnjem trgu.
88
 Teorija ohranjanja tržne 
moči na zgornjem trgu pa je povezana z dinamiko razvoja trga, ko vertikalno integrirano 
podjetje preprečuje konkurentu uveljavitev na spodnjem trgu v prvem koraku, kar mu 
posledično onemogoča vstop na zgornji trg (izgradnja lastne alternativne infrastrukture v 
drugem koraku). Vse skupaj pa deluje po principu vstopne ovire, ker bo konkurent moral za 
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ECONOMICS OF EC COMPETITION LAW (2010), str. 325-326. 
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vstop na trg že od začetka konkurirati tako, da bo tudi sam investiral v izgradnjo alternativne 
infrastrukture že na začetku, kar je lahko za konkurenta stroškovno nemogoče.
89
 
 
Nalaganje obveznosti vertikalno integriranemu podjetju, da odobri dostop do zgornjega trga 
ali da ne ustvarja učinka cenovnih škarij, lahko zmanjša njegovo pripravljenost za vlaganje v 
infrastrukturo, ki predstavlja zgornji trg. Upoštevati je treba, da monopol nad izgrajeno 
infrastrukturo podjetju daje spodbudo za vlaganje, do česar ne bi prišlo, če bi obstajala 
splošna dolžnost to infrastrukturo kasneje deliti s konkurenti spodnjega trga. Zmanjševanje 
pripravljenosti imetnika infrastrukture za vlaganje v njen razvoj in inovacije pa na dolgi rok 
zmanjšuje koristi potrošnikov.
90
 Ali je za zagotavljanje inovacij treba dopuščati monopolno 
stanje ali pa konkurenčne razmere zagotavljajo večje spodbude za inovacije, niti na abstraktni 
ravni ni razčiščeno.
91
 
 
Pred kvalifikacijo zgornjega trga kot nujne infrastrukture in naložitvijo zagotavljanja dostopa 
je treba preveriti, ali je infrastrukturo mogoče podvojiti. Če jo lahko podvoji tisti, ki za dostop 
zaprosi, ali katerokoli drugo podjetje, odobritev ni nujna in bi šlo le za prosto jezdenje na 
sadovih tujega dela. Infrastruktura tudi ni nujna, če obstajajo drugi mogoči načini za vstop na 
drugi trg. Infrastruktura mora zagotavljati zadostno kapaciteto za to, da jo koristi tudi 
konkurent s spodnjega trga, sicer pride le do prerazdelitve tega sredstva med njenim 
imetnikom in novim konkurentom, kar konkurenčnih razmer ne izboljša. Pri presoji, ali je 
zahtevek za dostop do zgornjega trga upravičen, je treba upoštevati stanje konkurence na 
spodnjem trgu. Če je konkurenca na spodnjem trgu dovolj učinkovita, tudi zavrnitev dobave 
(ob upoštevanju, da lahko zniža pripravljenost za investicije) ne more privesti do bistvene 
škode za razvoj tega trga. Koristno je tudi preveriti, ali vertikalno integrirano podjetje in 
vstopajoče podjetje konkurirata na istem trgu. Običajno namreč vertikalno integrirano 
podjetje nima razloga za zavrnitev dobave, če do konkurence ne bo prišlo. Zato se v takem 
primeru predpostavlja, da ima vertikalno integrirano podjetje razumen razlog za zavrnitev 
dobave, ne da bi bilo to konkurenčno pravno sporno.
92
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Pri cenovnih škarjah je mogoč cenovno-stroškovni preizkus razlike med ceno, ki se oblikuje 
na spodnjem trgu, in stroški dostopa do zgornjega trga (test enako učinkovitega konkurenta). 
Tudi če izvedba testa pokaže negativno razliko v ceni, to za zaključek o škodljivosti delovanja 
vertikalno integriranega podjetja ne zadošča. To je podkrepljeno s spoznanjem, da je natančna 
izvedba testa v praksi težavna. Cenovne škarje se razlikujejo od čistega predatorstva, saj sploh 
ni nujno, da vertikalno integrirano podjetje z onemogočanjem rivalov tudi sebi povzroča 
finančne izgube. Zato je treba tudi na možnost povračila izgub gledati drugače, to je predvsem 
v smislu opisanega utrjevanja tržne moči na zgornjem ali spodnjem trgu.
93
  
 
Generalnega odgovora o tem, kdaj (pod katerimi predpostavkami) je zavrnitev dobave ali so 
cenovne škarje konkurenčno škodljive, tako ni mogoče dati. Pred izpeljavo kateregakoli 
sklepa je treba učinke preveriti v vsakem posamičnem primeru, saj tipsko merilo za presojo ne 
obstaja. Pri oceni konkurenčne škodljivosti ravnanja vertikalno integriranega podjetja je treba 
upoštevati tako kratkoročne kot tudi dolgoročne učinke.
94
 
  
2.2.5. Sklepno 
 
Iz pregleda poslovnih ravnanj, ki se največkrat pojavljajo kot pojavne oblike izključevalnih 
zlorab prevladujočega položaja, lahko izpeljemo tri pomembne zaključke, ki izhajajo iz 
pregledane ekonomske literature. Prvič, vsa obravnavana poslovna ravnanja so lahko pro-
konkurenčna in proti-konkurenčna, odvisno od konkretnih okoliščin. Iz tega sledi, da ne 
obstajajo utemeljeni razlogi za njihovo obravnavanje kot per se kršitev. Drugič, cenovno-
stroškovni preizkus (test enako učinkovitega konkurenta) in druge tipizirane predpostavke (na 
primer učinek povzročanja lojalnosti pri izključnih sporazumih, nujnost infrastrukture pri 
vertikalno povezanih trgih, itd.) so lahko do določene mere le v pomoč pri ugotavljanju 
omejevanja dostopa do trga, vendar ne morejo dati končnih in zanesljivih odgovorov. Večkrat 
je potrebna tudi kombinacija različnih faktorjev in določitev njihovega pomena za konkretni 
primer, kar govori proti temu, da bi bila »lista takih dejavnikov« sestavni del pravnega pravila 
– izključevalne zlorabe prevladujočega položaja. In tretjič, o dejanski ali verjetni škodi 
konkurenci (potrošnikom) zgolj na podlagi tako omejenih preizkusov ni mogoče sklepati. 
Takšno sklepanje ekonomska literatura, kot je bilo obrazloženo, odklanja. Zato se zahteva 
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analiza dejanskih okoliščin v konkretnem primeru tako z vidika omejevanja dostopa do trga 
kot tudi z vidika škode potrošnikom pred zaključkom, da prevladujočemu podjetju očitano 
ravnanje predstavlja izključevalno zlorabo prevladujočega položaja. Iz navedenih spoznanj 
izhaja, da je treba očitke izključevalnih zlorab dokazovati po učinku, čemur je namenjena 
tretja skupina meril, ki jo obravnavamo v nadaljevanju.  
  
3. NEPOSREDNA PRESOJA RAVNANJ: PRESOJA PO UČINKU, 
PRAVILO UTEMELJENOSTI IN TEST POTROŠNIŠKE KORISTI 
 
Tretjo kategorijo razlag nedoločne generalne klavzule zakonskega besedila predstavljajo tista 
merila, katerih značilnost se kaže v najbolj natančnem in od primera do primera pogojenem 
dokazovanju negativnih učinkov poslovnih ravnanj podjetja s prevladujočim položajem v 
konkretnem primeru.  
 
Presoja kršitev po učinku v pravu EU. Presoja kršitev po učinku se zahteva takrat, ko 
konkurenčna škodljivost ravnanja podjetja ni tako očitna, da bi bilo to ravnanje že na podlagi 
njegove pojavne oblike mogoče opredeliti kot kršitev »po cilju«, s čimer bi odpadla potreba 
po nadaljnji analizi konkurenčnih razmer. Terminologija izvira iz 101. člena PDEU, ki med 
drugim prepoveduje sporazume med podjetji, sklepe podjetniških združenj ali usklajena 
ravnanja, katerih cilj ali učinek je preprečevanje, omejevanje ali izkrivljanje konkurence. Za 
presojo »po učinku« je značilna analiza omejevalnih tržnih učinkov pred opredelitvijo 
ravnanja kot konkurenčne kršitve.
95
 Upoštevajo se dejanski in potencialni oziroma verjetni 
protikonkurenčni učinki.
96
 V primeru omejevanja konkurence po učinku ni domneve o 
protikonkurenčnih učinkih, zato je treba to šele dokazati na podlagi ustrezne tržne analize.
97
 
Za opredelitev, da ima ravnanje podjetij omejujoč učinek na konkurenco v smislu prvega 
odstavka 101. člena PDEU, se zahteva ugotovitev stanja, kakršno bi bilo, če spornega 
ravnanja ne bi bilo. Primerjava dejanskega stanja s hipotetičnim stanjem omogoča spoznanje, 
ali ravnanje podjetja preprečuje, omejuje ali izkrivlja konkurenco. Metoda primerjave se 
imenuje pravilo obratnega scenarija (counterfactual ali but-for metoda) in je uveljavljen način 
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preizkusa omejitev po učinku v smislu 101. člena PDEU.
98
 Omejevanje po učinku je podano 
takrat, ko ravnanja podjetij vplivajo na dejansko ali potencialno konkurenco v takšni meri, da 
se na upoštevnem trgu lahko z razumno stopnjo verjetnosti pričakujejo negativni učinki na 
cene, proizvodnjo, inovativnost ali raznolikost oziroma kakovost blaga in storitev. 
Opredelitev ravnanja kot omejevanje po učinku še ne pomeni konca analize konkurenčne 
zadeve. Obdolženo podjetje lahko še vedno dokazuje, da iz ravnanja izhajajo pozitivni 
ekonomski učinki, zaradi česar so izpolnjeni pogoji iz tretjega odstavka 101. člena PDEU.
99
  
 
Presojo po učinku želi Komisija uvesti tudi na področju presoje ravnanj prevladujočih podjetij 
po 102. členu PDEU, kar je predmet obravnavane teme v nadaljevanju. Z metodološkega 
vidika in načina presoje je bistveno, kdaj je treba opraviti presojo po učinku. S primerjavo z 
načinom presoje kršitev po 101. členu PDEU lahko ugotovimo, da se presoja po učinku 
zahteva vselej, ko ravnanja ni mogoče kvalificirati kot omejevalnega že na podlagi njegove 
pojavne oblike brez nadaljnje analize učinkov. Analiza učinkov se torej zahteva vselej, ko ima 
ravnanje lahko pozitivne ali negativne učinke na konkurenco. Ugotovitvi, kakšni učinki se 
udejanjajo v konkretnem primeru, pa je ravno namenjena presoja po učinku.  
 
Pravilo utemeljenosti, pravila tehtanja konkurenčnih učinkov in test koristi potrošnika. 
Pravilo utemeljenosti (rule of reason) izvira iz prava omejevanja konkurence Združenih držav 
Amerike. Vrhovno sodišče ga je omenilo v zadevi Standard Oil
100
 (1911) kot merilo za 
razlikovanje med dovoljenim in nedovoljenim izključevanjem konkurence, ki je posledica 
ravnanja monopolnega podjetja. A tega pravila kasneje Vrhovno sodišče ni uporabljalo za 
presojo ravnanj monopolnih podjetij, temveč za presojo nedovoljenih sporazumov med 
podjetji.
101
 Zato se praviloma izraz pravilo utemeljenosti niti ne uporablja v zvezi z 
enostranskimi izključevalnimi podjetji z znatno tržno močjo, ker sodišča teh ravnanj niso 
presojala po navedenem merilu, niti niso razvila drugega enotnega merila za presojo ravnanj 
takih podjetij.
102
 V novejših teoretičnih razpravah, ki se zavzemajo za uvedbo enotnega merila 
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za presojo tovrstnih ravnanj podjetij, se običajno uporabljajo izrazi kot so test tehtanja 
konkurenčnih učinkov (effects balancing test), test škode potrošnikom (consumer harm test) 
ali test koristi potrošnikov (consumer welfare test).
103
 S temi izrazi se običajno meri na 
presojo, ki bi zajemala tehtanje pozitivnih in negativnih učinkov izključevalnega podjetja z 
znatno tržno močjo na potrošnike.
104
 Z učinkom na potrošnike je mišljeno predvsem 
dokazovanja vpliva izključevalnega ravnanja podjetja na oslabljeno zmožnost konkurenčnih 
podjetij pri nastopanju na trgu, kar domnevno kršečemu podjetju omogoča dvigniti cene ali 
omejiti proizvodnjo.
105
 
 
Kaj konkretno naj bi se dokazovalo v okviru »testov koristi potrošnikov«, glede na to, da se 
na področju presoje izključevalnih ravnanj podjetij pojavljajo šele kot teoretični predlogi, je 
odvisno od formulacije predloga po posameznih avtorjih. Po enem predlogu je izključevalno 
ravnanje podjetja z znatno tržno močjo protipravno, če podjetje s tem (1) lahko pridobiva, 
povečuje ali ohranja tržno moč z oviranjem konkurentov in (2) to (2a) v ničemer ne 
pripomore k izboljšanju blaginje potrošnikov, (2b) je ravnanje nepotrebno za glede na koristi, 
ki jih prinaša potrošnikom ali (2c) povzroča nesorazmerno škodo glede na koristi.
106
 Po 
drugem predlogu naj bi podjetje z izključevalno strategijo kršilo pravila konkurenčnega prava, 
kadar pozitivni učinki v smislu izboljšanih proizvodov ali storitev ne odtehtajo negativnih 
učinkov na cene, kvaliteto ali stopnjo inovativnosti zaradi zmanjšane stopnje konkurence na 
trgu. Poimenovanje standarda ni tako pomembno, saj gre za splošno formulirano merilo, v 
okviru katerega so upoštevni strukturni indikatorji trga in ravnanje prevladujočega podjetja za 
oceno škodljivega vpliva na potrošnike.
107
 S škodljivim učinkom na potrošnike je mišljen 
vpliv izključevalnega ravnanja podjetja na višje tržne cene, znižano proizvodnjo blaga ali 
storitev ali nižjo stopnjo inovativnosti. Tudi izključevalna ravnanja podjetij nimajo 
enoznačnega vpliva na trg. Zato se za oceno vpliva zahteva tehtanje, pri čemer se tehtanje 
nanaša na oceno dokazov o koristnih in negativnih učinkih ravnanja v konkretnem primeru, 
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kar je sicer običajno opravilo, ki ga organi odločanja izvajajo v okviru dokazne ocene v 
vsakem sodnem ali upravnem postopku.
108
  
 
Presoja po učinku (EU) oziroma različna merila tehtanja koristi potrošnikov (ZDA) najbolj 
dosledno izražajo idejo, da je cilj varstva konkurenčnega prava zasledovanje koristi 
potrošnikov. Taka presoja je namreč najbolj dosledno osredotočena na preverjanje 
konkretnega, dejanskega in empiričnega vpliva ravnanja podjetja na trgu, ki je predmet 
presoje; abstraktnih in posrednih sklepanj o učinkih, kakršna so značilna za strukturirana in 
vmesna merila presoje, pa praktično ni. Zato tudi odpade bojazen o tem, da bi konkurenčno 
pravo varovalo le posamezne konkurente.
109
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Tretji del 
IZKLJUČEVALNA RAVNANJA PREVLADUJOČIH 
PODJETIJ V ZDRUŽENIH DRŽAVAH AMERIKE 
 
 
Podjetje s prevladujočim položajem na trgu (praviloma) ne krši pravil konkurenčnega prava 
Združenih državah Amerike. Stališče o tem je Vrhovno sodišče ZDA zavzelo že v leta 1911 
sprejeti odločbi v zadevi Standard Oil.
110
 »Praviloma« zato, ker zgodovina tega ne potrjuje, 
saj, kot danes pripominjajo avtorji, Vrhovno sodišče ZDA do sedemdesetih let 20. stoletja 
»sploh ni vedelo, kaj dela«.
111
 Presoja izključevalnih ravnanj bo zato prikazana glede na 
omenjeno časovno točko, pri čemer je prvi del zgodovinska perspektiva izvrševanja § 2 
Shermanovega zakona, drugi del pa se nanaša na sodobno presojo izključevalnih ravnanj.
112
  
 
1. IZKLJUČEVALNA RAVNANJA IN NJIHOVA PRESOJA Z 
ZGODOVINSKE PERSPEKTIVE 
 
1.1. Sprejem Shermanovega zakona  
 
V Združenih državah Amerike začetek razvoja sodobnega federalnega konkurenčnega prava 
predstavlja sprejem Shermanovega zakona leta 1890.
113
 Sprejem tega predpisa je posledica 
družbeno-ekonomskih razmer, ki so se kopičile od konca Ameriške državljanske vojne (1861-
1865) in so svoj vrhunec dosegle ob koncu 19. stoletja.  
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Obdobje po državljanski vojni je zaznamoval hiter gospodarski razvoj, ki je bil posledica 
razvoja industrije in povečane stopnje inovativnosti na številnih področjih. Nove tehnologije 
so omogočile proizvodnjo v velikih količinah in optimizacijo proizvodnih procesov, kar je 
hkrati z razvojem kapitalskih trgov in investicij omogočilo razvoj trgov proizvodov in 
gospodarsko rast. Razvoj železniškega in komunikacijskega omrežja na celotnem ozemlju pa 
je omogočil izoblikovanje enotnega ameriškega trga. Začetnemu gospodarskemu razcvetu in s 
tem povezanimi priložnostmi za vstopajoča podjetja je sledilo težavnejše obdobje proti koncu 
19. stoletja. Razvoj enotnega trga in zniževanje cen zaradi rastoče konkurence je skupaj z 
nekaterimi makroekonomskimi dejavniki izzval skupno reakcijo podjetij. Tako so sporazumi 
o cenah in omejevanju proizvodnje postali običajna rešitev, kar je omogočalo podjetjem, ki so 
sodelovala v takšnih sporazumih, ohranjanje cen in visokih marž. Trusti (od tu tudi kasnejše 
poimenovanje protitrustovsko pravo ali antitrust) so vpletenim podjetjem omogočili obstanek 
na trgu in zagotovljen prihodek. Na drugi strani je takšno sporazumno organiziranje vodilo v 
formiranje velikih centrov ekonomske moči in umetno ohranjanje visokih cen, kar je 
oškodovalo druge subjekte na trgu, to je proizvajalce, ki so uporabljali proizvode ali storitve 
trustovsko organiziranih podjetij, in končne potrošnike.
114
 Veliki trusti so največkrat s 
selektivnimi predatorskimi strategijami izvajali pritisk na manjše rivale tako, da so se bili ti 
prisiljeni priključiti obstoječim trustom ali pa so izpadli s trga. Takšno tržno dogajanje in 
kasnejša eksploatacija ekonomske moči z višanjem cen je predstavljala precedenčen pojav v 
ameriški zgodovini, kar je vodilo v javno nezaupanje prostega in nereguliranega trga.
115
  
 
Ameriški Kongres je najbrž kot odgovor na te razmere sprejel Shermanov zakon. Najbrž zato, 
ker sta se oblikovali dve teoriji o razlagi vzrokov za sprejem tega zakona. Teoriji se imenujeta 
teorija javne izbire in teorija javnega interesa. V skladu s prvo je razlaga za sprejem zakona 
enostavna: predstavniki zakonodajnega telesa so se želeli obdržati na oblasti kljub splošnemu 
družbenemu nezadovoljstvu. Druga teorija zastopa stališče, da je bil zakon sprejet zaradi 
brzdanja naraščajoče moči monopolov in zagotavljanja konkurence, ki jo je moč velikih 
kapitalskih družb vedno močneje načenjala.
116
 Nekateri k tema dvema dodajajo še hipotezo 
majhnih podjetij, ki uči, da je bil sprejet Shermanov zakon zaradi ohranitve majhnih podjetij, 
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ki so jih veliki trusti prav tako prizadeli.
117
 Čeprav je zakon nastal v specifičnih družbenih 
okoliščinah, se to v njegovem besedilu ni odrazilo. Nasprotno, besedilo zakonskih členov je 
kratko in jedrnato. Nedovoljeno omejevanje konkurence prevladujočih podjetij je urejeno v § 
2 Shermanovega zakona, ki prepoveduje enostranska ravnanja monopolizacije ali poskusa 
monopolizacije na trgu ter povezave več oseb zaradi monopolizacije trga. Sprejeto besedilo 
Shermanovega zakona je postavilo sodišča pred nalogo, da pri izvrševanju njegovih določb 
dodatno opredelijo pomen te določbe, to je vsebino pravnega standarda monopolizacija 
(monopolization - § 2). 
 
1.2. Začetno obdobje izvrševanja § 2 Shermanovega zakona (od 1890 do 
konca tridesetih let 20. stoletja) 
 
Izvrševanje § 2 Shermanovega zakona v prvih letih ni bilo tako intenzivno, kot bi lahko 
pričakovali glede na pereče družbenoekonomske razmere, ki so narekovale njegove sprejem. 
Paradoksalnost najstarejših zadev s tega področja med 1890 in 1897 je bila, da zakon ni bil 
uporabljen zoper podjetja, temveč je bil v kar dvanajstih od trinajstih primerov uporabljen 
zoper sindikate.
118
 Potem so sodišča začela Shermanov zakon izvrševati proti kršečim 
podjetjem, čemur je bil že od vsega začetka pravzaprav namenjen.  
 
Odločbe s področja monopolizacije, ki jo prepoveduje § 2 Shermanovega zakona, so iz tega 
obdobja redke. Ena izmed njih je odločitev Vrhovnega sodišča v zadevi Standard Oil.
119
 
Podjetje Standard Oil je bilo obtoženo številnih nedovoljenih ravnanj, med drugim 
selektivnega zniževanja cen, sklepanja sporazumov o ekskluzivni distribuciji in prevzemanja 
manjših podjetij, s čimer je v malo manj kot štiridesetih letih pridobilo približno 80 % tržni 
delež v naftno-predelovalni industriji v Združenih državah Amerike. Vrhovno sodišče se je 
distanciralo od razlogov in družbenih okoliščin, ki so botrovale sprejemu Shermanovega 
zakona, in jih ni uporabilo kot meril za interpretacijo Shermanovega zakona. Namesto tega je 
obširno povzelo common law tradicijo glede prepovedanega omejevanja trgovine in to razlago 
uporabilo kot vrednostni temelj za presojo očitane kršitve. Vrhovno sodišče je moralo 
opredeliti, ali je tako pridobljen monopol prepovedan per se ali pa le zloraba tega položaja z 
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nekim določenim ravnanjem, kar je treba presojati v skladu s pravilom utemeljenosti (rule of 
reason). S sklicevanjem na razlago in sodno prakso, sprejeto v okviru § 1 Shermanovega 
zakona, ki prepoveduje omejevalne sporazume med podjetji, se je zavzelo za presojo po 
pravilu utemeljenosti. Kršitev je sodišče utemeljilo na namenu podjetja Standard Oil. Zavzelo 
je stališče, da je bil izključni namen podjetja Standard Oil izločiti druga podjetja s trga in tako 
ohraniti dominanco nad naftno-predelovalno industrijo. Argumentiralo je, da je podjetje 
Standard Oil s svojimi ravnanji drugim podjetjem odvzelo možnost do nastopanja na trgu.
120
  
 
Druga pomembna odločitev iz obravnavanega obdobja je sodba Vrhovnega sodišča v zadevi 
U. S. Steel iz leta 1920, kjer sodišče ob uporabi enakih pravnih meril za presojo kot v zadevi 
Standard Oil kršitve ni ugotovilo. Ponovilo je stališče, da monopol kot tak ni prepovedan.
121
 
Tožbeni zahtevek je zavrnilo, ker ni ugotovilo ravnanj, ki bi bile usmerjene zoper konkurente 
oziroma namenjene njihovemu oškodovanju. Neuspeh zvezne vlade v tem postopku se 
omenja kot najverjetnejši razlog, da je bila določba o monopolizaciji mrtva črka na papirju v 
dvajsetih in tridesetih letih 20. stoletja.
122
  
 
Značilnost presoje monopolizacije v obravnavanem obdobju lahko strnemo v ugotovitvi, da je 
bilo za dokaz kršitve § 2 Shermanovega zakona treba dokazati tako znatno tržno moč podjetja 
(monopolno moč) kot tudi določeno ravnanje takšnega podjetja po kriteriju namena 
škodovanja konkurentom.
123
 
 
1.3. Obdobje intervencionističnega izvrševanja § 2 Shermanovega zakona 
(od poznih tridesetih let do začetka sedemdesetih let 20. stoletja) 
 
Za obdobje izvajanja konkurenčnega prava od poznih tridesetih let do sredine sedemdesetih 
let 20. stoletja je značilno njegovo izjemno intenzivno izvrševanje, kar je posledica tudi 
določenih zunanjih dejavnikov. V obdobju velike depresije v dvajsetih in tridesetih letih 
oblasti konkurenčnega prava skorajda niso izvrševale, s čimer so konkurenco kot družbeno-
socialni cilj opustili. Obdobje velike depresije je povzročilo neizvajanje pravil antitrusta. Leta 
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1933 je administracija tedanjega predsednika Franklina Roosevelta odkrito nasprotovala 
izvrševanju pravil antitrusta in s sprejemom National Industrial Recovery Act-a (NIRA) 
uvedla t. i. korporativizem, s katerim je podjetja spodbujala k sodelovanju in sprejemanju 
industrijskih kodeksov, ki so bili po vsebini pravzaprav dogovori o omejevanju cen in 
proizvodnje. V igro je vstopilo tudi Vrhovno sodišče ZDA, ki je še v tistih redkih sprejetih 
odločbah konkurenčnega prava pokazalo najvišjo stopnjo tolerance za omejevalna 
ravnanja.
124
 Slednje se je izkazalo kot napaka. Opustitev izvrševanja konkurenčnega prava v 
obdobju krize ni del rešitve, temveč dodaten problem, ki upočasnjuje gospodarsko 
okrevanje.
125
 Zato so državni organi za varstvo konkurence v poznih tridesetih letih 20. 
stoletja pospešeno vlagali tožbe zoper kršeča podjetja in na ta način kreirali pravo omejevanja 
konkurence pred sodišči.
126
  
 
Državne agencije za varstvo konkurence so tedaj na splošno izražale nezaupanje do velikih 
podjetij, zaradi česar so želele na najenostavnejši način doseči zmage pred federalnimi 
sodišči.
127
 Deklariranim ciljem o poenostavljenem načinu dokazovanja kršitev se je Vrhovno 
sodišče pridružilo v seriji sprejetih odločb.
128
 Pri presoji primerov monopolizacije je za 
protipravnost zadoščal že dokaz tržnega deleža, saj sodišča glede dokazovanja ravnanja niso 
zahtevala praktično ničesar. S tem se je oblikovala tako intervencionistična pravna doktrina 
zoper dominantna podjetja, da je ni dosegel noben drug pravni sistem.
129
 Standard presoje iz 
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zgoraj omenjene odločbe Standard Oil, kjer je bilo treba za kršitve dokazati vsaj namen 
prevladujočega podjetja, da škoduje konkurentom, so v bistvu izničila.
130
  
 
V zadevah Alcoa
131
 in American Tobacco
132
 sta sodišči izoblikovali tristopenjski test presoje 
nedovoljene monopolizacije: (1) monopolistovo zaračunavanje cene je protipravno, ker je tudi 
sporazum med podjetji o cenah protipraven, (2) monopol, ki pade v monopolistovo »naročje«, 
ni protipraven, prav tako pa ni protipraven na podlagi veščin, predvidevanja in podjetnosti 
pridobljen monopol; vendar je izključevalna in zato protipravna nadaljnja krepitev tega 
položaja in (3) za kršitev se zahteva tržna moč in namen, vendar ne specifičen namen kršitve, 
ker »noben monopolist ne opravlja posla nezavedno«. V skladu s stališčem teh odločb je 
monopol praktično sam po sebi prepovedan. Prva dva kriterija sta skoraj vedno izpolnjena, 
ker monopolist z nadaljnjim opravljanjem dejavnosti oba pogoja krši hkrati. Tretji pogoj pa je 
zapisan tako, da je pri monopolistu vedno izpolnjen. Nič manj strogo, le nekoliko drugače, je 
merilo za presojo formuliralo Vrhovno sodišče v primeru Griffith.
133
 Zavzelo je stališče, da je 
konkurenčno pravo namenjeno preprečitvi uničenja konkurence, zato je a fortiori protipravna 
(1) uporaba monopolne moči, (2) zaviranje konkurence, (3) pridobitev konkurenčne prednosti 
ali (4) uničenje konkurenta. Protipravnost ravnanja zaradi onemogočanja konkurenta izhaja 
tudi iz zadeve Lorain Journal.
134
 Prepovedano predatorstvo pa je Vrhovno sodišče v zadevi 
Utah Pie
135
 utemeljilo s predatorskim namenom celo ob dejanski ugotovitvi, da je domnevni 
oškodovanec v relevantnem časovnem obdobju obseg prodaje povečal in znatno izboljšal svoj 
finančni položaj, cene proizvodov, ki so bili relevantni tržni parameter v tej zadevi, pa so se 
za potrošnike znižale. 
 
Stališča iz predstavljenih sodnih odločb lahko strnemo v spoznanju, da je sodišče zasledovalo 
cilj zagotavljanja svobode manjših podjetij, njihovo pravico do nastopanja na trgu, hkrati pa je 
varovalo svobodo kupcev do proste izbire proizvodov.
136
 Cilj je bil opredeljen tudi kot 
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zagotavljanje čim bolj razpršene tržne strukture z večjim številom manjših podjetij.
137
 Presoja 
v skladu s temi izhodišči se je zato vedno odražala v ugotovljenih protipravnostih ravnanj 
dominantnih podjetij, pri čemer je moralo sodišče dejanske okoliščine, ki so bolj kazale na 
učinkovito konkurenco na trgu, za izpeljavo takega zaključka seveda zanemariti.
138
 
Interpretacija § 2 Shermanovega zakona, s katero so sodišča varovala majhna podjetja na 
račun potrošnikov, je izzvala debato o temeljnih ciljih antitrusta, ki je predstavljala podlago za 
nastanek modernega konkurenčnega prava.
139
 
 
1.4. Nastanek modernega konkurenčnega prava: kriza in revolucija 
antitrusta (dogajanje v sedemdesetih letih 20. stoletja)  
 
Kriza antitrusta (crisis in antitrust) in revolucija antitrusta (antitrust revolution) označuje 
dogajanje v intelektualnih krogih in v sodni praksi v poznih šestdesetih in sedemdesetih letih 
20. stoletja. Izzvala jo je intervencionistična presoja konkurenčno pravnih zadev v prejšnjem 
obdobju, ki je bila predmet kritike s strani pravnikov in ekonomistov, večinoma povezanih s t. 
i. čikaško šolo.
140
 V intelektualnih razpravah so pozvali k spremembi prava omejevanja 
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ki je videla povezavo med koncentrirano tržno strukturo in negativnim rezultatom na trgu, zato so sodišča pri 
presoji monopolizacije praktično opustila zahtevo po dokazovanju škodljivega ravnanja dominantnega podjetja. 
Gre za znamenito paradigmo harvardske šole S-C-P (struktura – ravnanje – rezultat oz. structure – conduct – 
performance). Ekonomski teoretiki so proučevali odnos med strukturo trga, ravnanjem podjetij na njem in 
končnim rezultatom na podlagi empiričnih podatkov. Struktura trga zajema število konkurentov, velikost enega 
konkurenta v odnosu do ostalih (relativni vidik), obseg sredstev, zaposlenih in vstopne ovire. Z ravnanjem 
razumemo obnašanje podjetja v obstoječi tržni strukturi, tj. cenovne taktike, diferenciacija proizvodov, trženje 
(oglaševanje), vlaganje v raziskave in razvoj ipd. Tretji element je tržni rezultat in zajema učinkovitost, 
dobičkonosnost, zaposlenost, tehnološki napredek in gospodarsko rast. Temeljna ugotovitev harvardske šole je 
bila, da tržna struktura determinira ravnanje podjetja, to pa dalje tržni rezultat. Proučevani model vzročnosti je 
bil enosmeren. Hovenkamp, United States Competition Policy in Crisis (2009), str. 350-355. Po mnenju drugih 
pa vpliv ni viden neposredno in so spoznanja v sodno prakso prihajala z znatnim zamikom. Gl. npr. Kovacic, 
Shapiro, Antitrust Policy: A Century of Economic and Legal Thinking (2000), str. 52. 
139
 Hovenkamp, THE ANTITRUST ENTERPRISE (2008), str. 1-2.  
140
 Čikaški pravniki (predvsem Robert Bork, tudi Richard Posner in Frank Easterbrook), so dosegli, da je 
Vrhovno sodišče kot cilj izvrševanja konkurenčnega prava privzelo »blaginjo potrošnikov«. Ti so torej odločilno 
vplivali na spremembo temeljne usmeritve (cilj konkurenčnega prava), ki je materialno pravnega značaja. 
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konkurence tako, da bi njegova interpretacija odražala načela ekonomske teorije. Richard 
Posner, predstavnik čikaške šole, je zagovarjal stališče, da bi moralo imeti odločanje v 
konkurenčno-pravnih zadevah podstat v ekonomski teoriji.
141
 Drugi vidni predstavnik 
omenjene šole, Robert Bork, ki se mu za kasnejšo spremembo paradigme pripisuje največ 
zaslug, pa je svojo teorijo oblikoval (1) z razlago historičnega ozadja sprejema Shermanovega 
zakona in (2) s kritiko pretekle sodne prakse (predvsem) Vrhovnega sodišča Združenih držav 
Amerike.
142
 Na podlagi zakonodajnega gradiva Shermanovega zakona je zagovarjal tezo, da 
zakonodajalec ob sprejemanju tega predpisa želel doseči, da bi sodišča prepovedovala 
ravnanja, ki zmanjšujejo učinkovitost oziroma potrošniško blaginjo.
143
 Koristi potrošnikov je 
štel za edini legitimni cilj antitirusta, vendar ne zato, ker bi bil ta cilj ekonomski, temveč ker 
predstavlja pravo. V skladu z njegovim stališčem zato problem ni bil Shermanov zakon, 
temveč pretekla sodna praksa Vrhovnega sodišča, ki jo je kritiziral, ker naj bi zasledovala dva 
medsebojno nezdružljiva cilja – potrošniške koristi in koristi manjših podjetij (pravico do 
dostopa do trga).
144
 Upoštevanje omenjenih ciljev hkrati pa se bolj nagiba v varstvo 
neučinkovitih konkurentov, namesto da bi se pri sojenju zasledovalo izključno blaginjo 
potrošnikov. Dovolj odprto besedilo zakona je po njegovem mnenju spremembe omogočalo. 
Zato je predlagal Vrhovnemu sodišču, da sodno prakso spremeni. Zavzel je stališče, da je 
edini cilj antitrusta prizadevanje za izboljšanje alokacijske učinkovitosti,
145
 ne da bi to 
                                                                                                                                                                      
Pretekle sodne odločbe so kritizirali tudi predstavniki t. i. harvardske šole (Phillip Areeda, Donald Turner, 
Stephen Breyer), katerih vpliv pa se kaže predvsem na področju konkretnih materialno pravnih meril odločanja 
(gl. predatorski test Areeda-Turner v nadaljevanju razprave). Zato se vpliv imenuje tudi dvojna vijačnica 
modernega konkurenčnega prava ZDA o dominantnih podjetjih. Gl. Kovacic, The Intellectual DNA (2007).  
141
 Posner, Antitrust Policy and the Supreme Court (1975). 
142
 Gl. zlasti Bork, Legislative Intent and the Policy of the Sherman Act (1966), str. 7-48; Bork, The Goals of 
Antitrust Policy (1967), str. 242-253; Bork, Bowman, The Crisis in Antitrust (1965), str. 363-376; Bork, THE 
ANTITRUST PARADOX (1978), str. 50-116. 
143
 Bork, Legislative Intent and the Policy of the Sherman Act (1966), str. 7.  
144
 Bork, The Goals of Antitrust Policy (1967), str. 242-244. 
145
 Alokacijska učinkovitost se nanaša na optimalno razporeditev proizvodov in storitev v sistemu ob 
upoštevanju preferenc kupcev. Alokacijska učinkovitost tako ponazarja razliko med stroškom proizvodnje 
zadnje enote in pripravljenostjo kupcev plačati za to zadnjo enoto; če so ti stroški različni od pripravljenosti 
kupcev plačati to dobrino, govorimo o alokacijski neučinkovitosti (zato je alokacijska učinkovitost največja v 
popolni konkurenci, kjer je cena enaka mejnim stroškom; in najmanjša v monopolu). Alokacijska učinkovitost se 
navezuje na koncept Paretovega pravila, po katerem je dosežen optimum, ko z dodatno prerazdelitvijo ni mogoče 
doseči, da bi bil nekdo v boljšem položaju, ne da bi bil kdo drug v slabšem položaju. Povedano drugače, 
razporeditev je Pareto optimalna, ko ji nihče ne ugovarja. Paretova učinkovitost je teoretičen koncept, ki je težko 
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prizadelo produkcijsko učinkovitost v tolikšni meri,
146
 da bi se to odražalo v škodi za blaginjo 
potrošnikov.
147
 Blaginja potrošnikov je po njegovem največja, ko so sredstva v družbi 
razporejena glede na potrošniške preference ob upoštevanju tehnoloških omejitev.
148
 
Definicija je bila zapletena in izvzeta neposredno iz ekonomske teorije cene, a je Bork v svoji 
                                                                                                                                                                      
dosegljiv. Zato se kot alternativa uveljavlja »potencialna« Paretova učinkovitost (tj. Kaldor-Hicksova 
učinkovitost ali načelo kompenzacije), po kateri je prerazporeditev še vedno učinkovita, če premik poslabša 
položaj nekega subjekta, vendar hkrati izboljša situacijo drugega subjekta v tolikšni meri, da bi pridobitelj koristi 
lahko kompenziral izgubarja in bi bil po premiku še vedno na boljšem (zadostuje, da je kompenzacija možna, 
vendar ni nujno, da do nje dejansko pride). Obširneje o tem gl. Zajc, Ekonomska analiza prava (2003), str. VIII-
XI; Motta, COMPETITION POLICY (2009), str. 18-22 in 40-58; Bishop, Walker, THE ECONOMICS OF EC 
COMPETITION LAW (2010), str. 25 in 29-32. 
146
 Produkcijska učinkovitost se nanaša na učinkovitost proizvodnje in je največja takrat, ko podjetja z danimi 
proizvodnimi sredstvi proizvedejo maksimalno količino proizvodov. 
147
 Ekonomika blaginje, na katero se navezujejo pojmi potrošniški presežek (blaginja potrošnikov; consumer 
welfare), presežek proizvajalcev (producer welfare) in skupna blaginja (total welfare), se ukvarja z uspešnostjo 
delovanja trga. Potrošniški presežek posameznega potrošnika je razlika med ceno, ki jo je pripravljen potrošnik 
plačati za določen proizvod, in dejansko tržno ceno tega proizvoda. Skupni potrošniški presežek na določenem 
trgu pa je seštevek potrošniških presežkov vseh potrošnikov na trgu. Presežek posameznega proizvajalca je 
dobiček, ki ga ustvari s prodajo blaga, presežek vseh proizvajalcev pa je vsota dobičkov vseh proizvajalcev na 
določenem trgu. Skupna blaginja je seštevek presežka proizvajalcev in presežka potrošnikov. Iz izbranega 
standarda blaginje je razvidno, koga favoriziramo. Iz obrazloženega lahko izluščimo, da je uvodoma podana 
definicija Borka nejasna zato, ker je z izrazom »blaginja potrošnikov« meril na »skupno blaginjo«, torej seštevek 
proizvajalcev in potrošnikov. V primeru, da bi neko ravnanje podjetja na trgu zaradi zmanjšanja stroškov 
privedlo do povečanja skupne blaginje, čeprav bi se cene za potrošnike povečale, bi v skladu z definicijo Borka 
bilo ravnanje še vedno dopustno. Konkurenčno pravo takšne razlage ne sprejema, saj je njegovo vodilo blaginja 
potrošnikov in ne skupna blaginja. Gl. npr. Salop, Question (2010), str. 347-348. 
148
 Definicija je problematična tudi zaradi neupoštevanja dinamične komponente, na kar se nanaša koncept 
dinamične učinkovitosti (dynamic efficiency). Dinamična učinkovitost se, za razliko od produkcijske in 
alokacijske učinkovitosti, ki sta statična pojma, nanaša na določeno obdobje. Dinamična učinkovitost meri 
razvoj trga ob upoštevanju inovacij in tehničnega napredka. Novi ali izboljšani proizvodi običajno vodijo v večje 
potrošniško zadovoljstvo, nova tehnologija pa dolgoročno znižuje stroške proizvodnje. Navedeno pomeni, da 
dinamični razvoj trga izboljša blaginjo. Zato se zastavlja vprašanje, ali je treba monopole dopuščati, da bi 
podjetja spodbujali k vlaganju v raziskave in razvoj. Odgovor na to vprašanje ni enoznačen. Nekateri ekonomisti 
so dokazovali, da monopol spodbuja inovacije (npr. Schumpeter). Logika naj bi bila v tem, da visoki monopolni 
dobički spodbujajo podjetja k raziskavam in razvoju, zato naj zgolj zaradi statične neučinkovitosti monopolov ne 
bi bilo smiselno prepovedovati. Nekateri drugi ekonomisti pa so dokazovali, da je stopnja inovacij največja prav 
v konkurenčnih okoljih (npr. Arrow). Ekonomisti zato ugotavljajo, da na vprašanje abstraktno ni mogoče 
odgovoriti in je odvisno od okoliščin na konkretnem trgu. Prim. Peeperkorn, Verouden, The Economics of 
Competition (2014), str. 37-42. 
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teoriji ne glede na vse nedoslednosti uporabil retorično močan izraz »potrošniška blaginja«, ki 
ga je povzela tudi sodna praksa.
149
 Vrhovno sodišče je v eni od odločb tistega časa brez 
dodatnih pojasnil zapisalo, da je Shermanov zakon predpis, ki naj zagotavlja blaginjo 
potrošnikov.
150
  
 
Blaginja potrošnikov je predstavljala cilj oziroma točko osredotočenja, ki je vplivala na 
spremembo razlage Shermanovega zakona s strani sodišč, kar se označuje kot revolucija 
antitrusta ali čikaška revolucija.
151
 Najmanjši skupni imenovalec te spremembe je bil, da so 
sodišča ravnanja podjetij začela presojati skozi prizmo možnih učinkov na trg. Avtorji odtlej 
ne govorijo več o zgodovini konkurenčnega prava, temveč o aktualnem pravu.
152
 Jasno 
izoblikovan cilj je povzročil spremembo sodne prakse predvsem s področja vertikalnih 
sporazumov med podjetji, kjer je Vrhovno sodišče odstopilo od svojih predhodnih stališč o 
per se prepovedanosti tovrstnih sporazumov, temveč je na podlagi ugotovitev o tem, da ima 
posamezna vrsta vertikalnega sporazuma lahko tako pozitivne kot tudi negativne ekonomske 
učinke, prešlo k sojenju v skladu s pravilom utemeljenosti (rule of reason).
153
 Efekt ni izostal 
niti na področju monopolizacije, kjer so v sodno razlago ravnanj podjetij prav tako začeli 
prodirati nekateri ekonomski koncepti, katerih namen naj bi bil pretehtati učinke spornih 
ravnanj z vidika učinka na trg. Konkreten učinek opisane paradigmatske spremembe pri 
                                                     
149
 Orbach, The Antitrust Consumer Welfare Paradox (2011), str. 135.  
150
 Reiter v. Sonotone Corp., 422 U. S. 330 (1979).  
151
 Razprave o cilju izvrševanja konkurenčnega prava so še vedno žive zaradi dvoumnih izrazov, ki jih je Bork 
uporabil za utemeljitev svojega pogleda na »blaginjo potrošnikov«, in neposrednega opiranja zgolj na statično 
teorijo cene (razprave so dostopne na: http://fordhamlawreview.org/symposiumcategory/the-goals-of-antitrust/; 
1. 9. 2015). Vendar dvoumnost Borkove utemeljitve, kot s časovne distance ugotavljajo avtorji, ni imela 
pomembnega vpliva na izvrševanje konkurenčnih pravil v sodni praksi, saj se je ta osredotočila predvsem na 
učinke ravnanj podjetij na potrošnike, medtem ko same definicije »blaginje potrošnikov«, kot jo je utemeljil 
Bork, ni podrobneje tolmačila. Prim. Orbach, Was The Crisis in Antitrust a Trojan Horse? (2014), str. 901. 
Zaradi tehničnosti »blaginje potrošnikov« kot premoženjskemu premiku od potrošnikov k podjetjem, ki je 
utemeljena predvsem z ozirom na cene, nekateri predlagajo večje upoštevanje necenovne komponente 
konkurence – t. i. »izbire«. S tem je mišljeno predvsem to, da je pri izvrševanju konkurenčnega prava treba 
upoštevati vse vidike, ki so z vidika potrošnikov v konkretnem primeru pomembni, zlasti cene, količine, 
kvaliteto, izbiro itd. Gl. npr. Lande, A Traditional And Textualist Analysis of the Goals of Antitrust (2013), str. 
2350 in nasl.; Orbach, The Antitrust Consumer Welfare Paradox (2011), str. 1358 in nasl.  
152
 Hovenkamp, FEDERAL ANTITRUST POLICY (2011), str. 68. 
153
 Gifford, Kudrle, THE ATLANTIC DIVIDE IN ANTITRUST (2015), str. 7. 
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presoji izključevalnih ravnanj dominantnih podjetij, ki predstavljajo kršitev § 2 
Shermanovega zakona, zato analiziramo v nadaljevanju. 
 
2. SODOBNA PRESOJA IZKLJUČEVALNIH RAVNANJ 
PREVLADUJOČIH PODJETIJ 
 
2.1. Splošno 
 
Obravnavanje očitkov podjetjem o kršitvi § 2 Shermanovega zakona je eno najtežjih vprašanj 
konkurenčnega prava, saj je treba določiti merilo za razlikovanje med agresivno konkurenco, 
ki koristi potrošnikom, od ravnanja, ki konkurenco uničuje in s tem ohranja ali pospešuje 
nastanek monopolne moči.
154
 Vrhovno sodišče je v zadevi Grinnell oblikovalo zelo splošno 
definicijo nedovoljene monopolizacije, za katero gre, če (1) ima podjetje monopolno moč na 
relevantnem trgu in (2) podjetje tako moč pridobiva ali ohranja kako drugače, kot s prodajo 
boljših proizvodov, poslovne ostroumnosti ali zgodovinskega slučaja.
155
 Nedovoljena 
monopolizacija tako terja dokaz dveh pogojev: monopolne moči in izključevalnega ravnanja 
podjetja.
156
 
 
Monopolno moč ameriško pravo definira kot znatno tržno moč podjetja, ki pomeni zmožnost 
tega podjetja, da nadzira cene ali izključuje konkurenco.
157
 Monopolna moč je stvar ocene v 
konkretnem primeru. Osnovno pravilo je, da gre za monopolno moč le, če je dolgotrajna, saj 
je le v tem primeru mogoče govoriti o zmožnosti podjetja dobičkonosno dvigniti cene nad 
konkurenčno raven.
158
 Običajno se monopolna moč dokazuje posredno (to je indično) z 
obstojem visokega tržnega deleža in vstopnih ovir.
159
 Pogoja morata biti podana kumulativno, 
saj v nasprotnem primeru ne obstaja nevarnost, da bi lahko prišlo do izključevalnega 
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 Antitrust Modernization Commission, Report and Recommendations (2007), str. 81.  
155
 United States v. Grinnell Corp, 384 U.S. 563, 570-571 (1966). 
156
 Hovenkamp, FEDERAL ANTITRUST POLICY (2011), str. 291; U. S. DOJ, Single-Firm Conduct (2008), str. 5; 
Antitrust Modernization Commission, Report and Recommendations (2007), str. 81; Elhauge, Geradin, GLOBAL 
COMPETITION LAW AND ECONOMICS (2011), str. 265. 
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 United States v E.I. du Pont de Nemours & Co. 351 U.S. 377, 391 (1956).  
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 U. S. DOJ, Single-Firm Conduct (2008), str. 5 in 20; Antitrust Modernization Commission, Report and 
Recommendations (2007), str. 84. 
159
 Gavil, Exclusionary Distribution Strategies by Dominant Firms (2004), str. 11.  
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ravnanja.
160
 Sodna praksa je vzpostavila pravilo, da manj kot 50 % tržni delež ne zadošča za 
dokazovanje monopolne moči po § 2 Shermanovega zakona.
161
 Obstajati morajo tudi vstopne 
ovire, ki jih lahko povzroči kršeče podjetje samo s svojim ravnanjem.
162
 Alternativno je 
mogoče dokazovati monopolno moč na podlagi dokazov o negativnih konkurenčnih učinkih 
ravnanja. V takem primeru govorimo o neposrednem dokazovanju monopolne moči, ki je 
dokazana s tem, da je monopolno podjetje tržno moč dejansko izvrševalo. Monopolna moč je 
torej dokazana na podlagi dokazov o konkurenčni škodi, zaradi česar ni treba izračunavati 
tržnih deležev in ugotavljati obstoja vstopnih ovir. Izvrševanje tržne moči, kot na primer 
zmanjšanje proizvodnje, višje cene, nižja kvaliteta, tako služi kot dokaz monopolne moči in 
nedovoljenega ravnanja podjetja.
163
 Posredno in neposredno metodo ugotavljanja tržne moči 
je mogoče tudi kombinirati.
164
 Pregled odločb s sojenja na podlagi § 2 Shermanovega zakona 
pokaže, da so sodišča praviloma ločeno ugotavljala obstoj tržne moči, ki se zahteva za 
uporabo tega določila.
165
 Definiranje monopolne moči služi predvsem kot filter za izločevanje 
konkurenčno pravno neproblematičnih zadev.
166
 Če podjetje nima monopolne moči, bodisi 
ker ima nizek tržni delež bodisi ker ne obstajajo vstopne ovire, je nastanek konkurenčne škode 
zaradi ravnanja praktično neverjeten, saj bi dvig cene v takem primeru izzval vstop 
konkurentov in izničil nameravano ravnanje domnevno kršečega podjetja. V konkurenčni 
praksi je definiranje monopolne moči ustaljeno opravilo, o čemer je tudi sodna praksa 
praktično poenotena.
167
 Povsem drugače je z izključevalnim ravnanjem.  
 
Ameriška sodna praksa tudi po izpostavitvi koristi potrošnikov kot temeljnega vodila za 
presojo izključevalnih ravnanj teh ravnanj ni definirala z enotnim pravnim merilom. V 
odločbah najdemo zelo splošno definicijo izključevalnega ravnanja. V zadevi Grinnell je 
Vrhovno sodišče nedovoljeno monopolizacijo definiralo kot ravnanje podjetja z monopolno 
močjo, ki tako moč pridobiva ali ohranja na drugačen način, kot s prodajo boljših proizvodov, 
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 U. S. DOJ, Single-Firm Conduct (2008), str. 21. 
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poslovne ostroumnosti ali zgodovinskega slučaja.
168
 Podobno nedoločno definicijo 
izključevalnega ravnanja je Vrhovno sodišče podalo v zadevi Aspen Skiing, po kateri se za 
izključevalno ravnanje zahteva, da ne le prizadene zmožnosti konkurentov, ampak tudi ne 
pospešuje konkurence na podlagi zaslug ali to stori na nesorazmerno omejevalen način.
169
 
Takšne splošne definicije niso pripomogle k poenotenju presoje izključevalnih ravnanj, 
temveč je Vrhovno sodišče razvilo nekatera posebna merila za presojo določenih poslovnih 
ravnanj dominantnih podjetij, medtem ko glede drugih poslovnih praks še ni odločalo, nižja 
sodišča pa enotnega merila tudi niso razvila.
170
 Prakso lahko zato obravnavamo le skozi 
prizmo posameznih ravnanj,
171
 ki jih lahko razvrstimo v dve večji skupini: cenovne 
izključevalne strategije in necenovne izključevalne strategije. Skupno presoji po obeh 
kategorijah je bolj ali manj le to, da je treba dokazati škodo konkurenci, pri čemer škoda 
posameznemu konkurentu ne zadošča.
172
 
 
2.2. Cenovne izključevalne strategije 
 
2.2.1. Predatorstvo  
 
Predatorstvo je zagotovo najbolj ustaljena doktrina monopolizacije Vrhovnega sodišča 
Združenih držav Amerike po § 2 Shermanovega zakona z najširšim dometom v sodni praksi, 
ki se je razvila po revoluciji antitrusta. Merilo za presojo pa ni pravilo utemeljenosti (rule of 
reason), pravilo tehtanja ali drugačno merilo za dokazovanje negativnih učinkov ravnanja v 
konkretnem primeru,
173
 kot bi pričakovali glede na deklarirani cilj varstva blaginje 
potrošnikov, temveč je merilo strukturirano iz dveh elementov, ki jih izluščimo iz zadeve 
Brooke Group iz leta 1993.
174
 Predatorstvo zahteva dokaz: (1) nižjih cen od določene mere 
                                                     
168
 United States v. Grinnell Corp, 384 U.S. 563, 570-571 (1966). 
169
 Aspen Skiing Co. v. Aspen Highlands Skiing Corp, 472 U. S. 585, 605 (1985). 
170
 U. S. DOJ, Single-Firm Conduct (2008), str. 33. 
171
 Hylton, The Law and Economics of Monopolization Standards (2010), str. 86.  
172
 Antitrust Modernization Commission, Report and Recommendations (2007), str. 81.  
173
 Salop, Exclusionary Conduct (2006), str. 337. Gl. tudi razdelek 3 v drugem delu.  
174
 Brooke Group Ltd. v. Brown & Williamson Tobacco Corp., 509 U.S. 209 (1993). Predmet presoje v tej 
zadevi je bilo ravnanje tobačnega podjetja Brown & Williamson, ki mu je konkurenčno podjetje Liggett očitalo 
izvajanje predatorstva v segmentu prodaje generičnih cigaret, v katerem je bilo tudi samo prisotno, s čimer naj bi 
skušalo podjetje Brown & Williamson prisiliti Liggett, da dvigne svoje prodajne cene.  
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stroškov in (2) obstoj verjetnosti povrnitve izgub (recoupment). Sodišče ni zavzelo stališča, 
kateri stroški so upoštevni pri presoji,
175
 je pa pojasnilo, zakaj je potrebno dokazati cene, nižje 
od stroškov. Po mnenju sodišča izključevanje konkurentov s cenami, ki presegajo stroške, 
odraža nižje stroške domnevnega predatorja in tako predstavlja legitimno konkurenčno 
delovanje; drugačno stališče, po katerem bi morala sodišča odločati o protipravnosti tudi pri 
cenah, ki presegajo stroške, bi bilo po mnenju Vrhovnega sodišča nepraktično in bi 
predstavljalo prevelik riziko, da bodo kot protipravna spoznana tudi legitimna znižanja cen. 
Dokaz zmožnosti povrnitve izgub pa je temeljni cilj predatorske cenovne strategije, saj je 
sredstvo predatorjevega uspeha. V nasprotnem primeru potrošniki pridobijo koristi od nizkih 
tržnih cen, saj konkurenčno pravo varuje konkurenco in ne konkurentov. Zmožnosti povrnitve 
izgub terja dokazovanje učinka na konkurente, pri čemer je treba upoštevati obseg in časovno 
obdobje domnevne predatorske strategije, finančno moč udeleženih subjektov in razloge za 
takšno ravnanje. Prav tako je treba dokazati verjetnost tolikšnega dviga cen nad konkurenčno 
raven, da si predator poplača izgube, nastale ob izvajanju predatorske strategije.  
 
Vrhovno sodišče je navedena merila izoblikovalo na podlagi predlogov ekonomske in pravne 
literature iz sedemdesetih in osemdesetih let 20. stoletja, ki so temeljili na kritiki pretekle 
sodne prakse, ki je predatorstvo utemeljevala na namenu škodovanja konkurentov namesto na 
objektivnih merilih, ki bi upoštevala dejstvo, da so nizke cene bistvo konkurence.
176
 Cenovno-
stroškovni test za predatorstvo sta predlagala Areeda in Turner leta 1975. Po njunem stališču 
niso predatorske monopolistove (1) kratkoročno maksimirane cene, (2) cene po ali nad 
celotnimi stroški in (3) cene po ali nad razumno pričakovanimi kratkoročnimi mejnimi 
stroški. Predatorske pa so monopolistove cene, nižje od razumno pričakovanih mejnih 
stroškov. Zaradi težav pri ugotavljanju mejnih stroškov sta kot nadomestno merilo predlagala, 
da nezakonito predatorstvo pomeni cena, ki je pod razumno pričakovanimi povprečnimi 
variabilnimi stroški; nasprotno pa višja cena pomeni dovoljeno konkurenco.
177
 Pogoj 
povrnitve izgub (recoupment) kot dopolnilno merilo stroškovnemu testu sta predlagala 
Elzinga in Mills leta 1989. Tak pogoj naj bi bil po njunem namenjen preverjanju 
konsistentnosti tožnikovih očitkov in v primeru, da verjetnosti povrnitve izgub na presojanem 
trgu ni, je monopolist razbremenjen odgovornosti za očitano ravnanje.
178
  
                                                     
175
 Stranke so se v postopku strinjale, da so za izračun primerni povprečni variabilni stroški.  
176
 Prim. Gavil, Exclusionary Distribution Strategies by Dominant Firms (2004), str. 16. 
177
 Gl. Areeda, Turner, Predatory Pricing (1975), str. 732-733.  
178
 Prim. Elzinga, Mills, Testing for Predation (1989), str. 893-896.  
L. Bernard: Zlorabe prevladujočega položaja in modernizacija uporabe 102. člena PDEU 
57 
 
 
Vrhovno sodišče je strukturirano merilo za presojo predatorstva izoblikovalo na podlagi 
stališč iz osemdesetih in devetdesetih let 20. stoletja, kar se z današnjega zornega kota kaže 
kot problematično.
179
 Manj v delu, ki se nanaša na zmožnost povrnitve izgub, saj je ta element 
namenjen preverjanju racionalnosti predatorske strategije in verjetnosti njenega uspeha, 
čeprav je Vrhovno sodišče ZDA tudi v tem delu postavilo stroge pogoje. Zahteva se dokaz, da 
bo predatorska strategija privedla do zvišanja cen toliko nad konkurenčno raven, da bo to 
zadoščalo za pokritje izgub v času predatorstva ob upoštevanju časovne vrednosti denarja.
180
 
Bolj problematičen je cenovno-stroškovni test. Enotno merjenje stroškov je vprašljivo, tudi če 
bi bilo izračunavanje stroškov teoretično enotno sprejeto, je v praksi težko izvedljivo, kar je 
povezano s problematiko dokazovanja.
181
 Prav tako ni mogoče govoriti o enotnem pojmu 
stroška, določiti je treba obdobja in metode za analizo, kar lahko povzroča nemalo težav.
182
 
Cenovno-stroškovni test tako temelji le na domnevah: cena nad stroški je neizpodbitno 
zakonita, medtem ko cena pod stroški ustvarja izpodbitno domnevo oškodovanja 
potrošnikov.
183
  
 
Zastarelost meril za presojo predatorstva, predvsem njihovo tako podrobno naslanjanje na 
cenovno-stroškovni preizkus, razkriva zadeva United States v. AMR Corp.
184
 V tej zadevi so 
Združene države Amerike kot tožnik sprožile postopek zoper letalskega prevoznika American 
Airlines (AA/AMR). Tožnik je podjetju očital kršitev § 2 Shermanovega zakona s predatorsko 
strategijo, usmerjeno v preprečevanje vstopa nizkocenovnih letalskih prevoznikov na letališče 
Dallas/Fort Worth International Airport.
185
 Na vstopanje nizkocenovnih prevoznikov se je 
                                                     
179
 Ekonomska teorija je razvila bolj sofisticirane modele predatorstva, kar je na primer upoštevala Evropska 
komisija v Navodilih. Gl. tudi De la Mano, Durand, A Three-Step Structured Rule of Reason to Assess Predation 
under Article 82 (2005). 
180
 Predatorska strategija brez recoupmenta (= neuspela predatorska strategija) privede do znižanja cen na trgu, s 
čimer potrošniki le pridobijo. Gl. Brooke Group Ltd. v. Brown & Williamson Tobacco Corp., 509 U.S. 209, 224-
225 (1993).  
181
 Grilc, Cenovne zlorabe (2009), str. 88.  
182
 Prim. Grilc, Cenovne zlorabe (2009), str. 92-93.  
183
 Gavil, Exclusionary Distribution Strategies by Dominant Firms (2004), str. 16. 
184
 U. S. v. AMR CORP, 335 F.3d 1109 (10th Cir. 2003). 
185
 Trg letalskega potniškega prometa je organiziran po sistemu prestopanja oziroma vozlišč (»hub-and-spoke 
system«), pri čemer potniki za vozovnice preko frekventnejših letališč plačajo višjo ceno kot za lete preko 
manjših letališč. Nizkocenovni letalski prevozniki imajo nižje stroške obratovanja. Zato njihov vstop v sistem 
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AA/AMR odzval z nižanjem cen in dodajanjem potniških kapacitet (sedežev) na štirih 
prevoznih linijah. Prvo težavo, povezano s cenovno-stroškovnim testom iz zadeve Brooke 
Group, je predstavljala okoliščina, da je podjetje AA/AMR s ceno presegalo povprečne 
variabilne stroške, ki so nastali na spornih letih. Jedro problema je bilo v tem, da dodatni 
prihodki od ekscesnih kapacitet niso pokrivali stroškov, ki so pri tem nastali (prirastna 
analiza).
186
 Pokrivanje izgub pa se je vršilo na drugih letih, kjer ni bilo tolikšne konkurence, 
poleg tega si je družba AA/AMR želela ustvariti sloves predatorja, s čimer bi si zavarovala 
svoj tržni položaj vse v prihodnje. Izkupiček te strategije bi bilo preprečenje ali vsaj odlaganje 
trenutka vstopa nizkocenovnih prevoznikov na to letališče, kar bi dodatno omogočilo dvig cen 
na preostalih linijah iz tega vozlišča. Sodišče je pri zavrnitvi tožbenega zahtevka ozkogledno 
ocenilo, da tožnik s predlaganimi stroškovnimi analizami, ki so temeljile na »alokaciji 
stroškov«, ni ustrezno prikazal »dejanskih stroškov« dodatnih kapacitet, kar zahteva ameriška 
predatorska doktrina (v luči dejstva, da so nekatere analize vključevale tudi druge stroške, kar 
je tožencu v korist, so razlogi sodbe neprepričljivi). Predatorski test, ki ga je oblikovala 
ameriška sodna praksa, se tako izkaže kot preozek, preveč temelječ na starih ekonomskih 
spoznanjih in zato zgrešen.
187
  
 
Merila iz vodilne zadeve s področja predatorstva in sojenja po § 2 Shermanovega zakona 
(Brooke Group) so bila v ameriški praksi pogosto uporabljena tudi za presojo sorodnih 
poslovnih praks.  
 
                                                                                                                                                                      
vozlišč vodi v nižanje cen vozovnic tudi glavnih letalskih prevoznikov. AA/AMR je na tem vozlišču obvladoval 
približno 70 % trga letalskih potniških prevozov, Delta Airlines je imela na istem vozlišču 18 % tržni delež, 
nizkocenovni prevozniki pa približno 2 %, enega izmed najnižjih med glavnimi vozlišči v ZDA. 
186
 Bistvo očitka je bilo nedobičkonosno uvajanje dodatnih kapacitet in ne le nižanje cen kot takih. 
187
 Gl. kritiko v OECD, Predatory Foreclosure (2005), str. 44 in 227-229. Rezultat sodnega postopka kaže na 
pomanjkljivosti, ki so povezane z rigidnostjo dokazovanja konkurenčne škode s pomočjo vnaprej definiranih 
cenovno-stroškovnih kategorij. Tožnik je konkurenčno škodo dokazoval s kompleksnim prikazom posledic 
ravnanja prevladujočega podjetja. Prvič, da uvajanje novih kapacitet ni imelo nobenega ekonomskega smisla 
razen izrinjenja nizkocenovnih letalskih prevoznikov. Drugič, da vstopanje nizkocenovnih letalskih prevoznikov 
vodi v zniževanje cen letalskih vozovnic. Tretjič, da bi si podjetje AA/AMR ustvarilo predatorski sloves, kar bi 
imelo dolgoročnejše učinke na razvoj trga. In četrtič, da je po izključitvi nizkocenovnih letalskih prevoznikov 
prevladujoče podjetje ponovno dvignilo cene na prejšnjo raven. Celoten kompleks logično povezanih dejstev in 
verjetnih negativnih dogodkov za tržno konkurenco se je v sodnem postopku torej zreduciral le na ugotavljanje 
ali so cene nad ali pod povprečnimi variabilnimi oziroma izogibnimi stroški ali ne. 
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2.2.2. Predatorstvu sorodne poslovne prakse 
 
Strukturirano merilo za presojo predatorstva je v sodni praksi sodišč naletelo na izjemen 
odziv. To merilo je Vrhovno sodišče uporabilo tudi za presojo predatorskega nakupa 
(predatorstva na nabavni strani) in cenovnih škarij. Nižja sodišča pa so merilo uporabila za 
presojo rabatnih shem na podlagi signala, da je tržna logika teh strategij predatorstvu izjemno 
podobna.
188
 
 
2.2.2.1. Predatorski nakup (predatorstvo na nabavni strani)  
 
Vrhovno sodišče je v zadevi Weyerhaeuser
189
 leta 2007 presodilo, da se merila predatorstva iz 
zadeve Brooke Group uporabljajo tudi za presojo predatorstva na nabavni strani. Šlo je torej 
za strategijo neposrednega zviševanja cen surovin in posrednega zvišanja teh cen z nakupom 
prekomernih količin. Tožnik, ki je upravljal z žago, je toženca, prav tako konkurenčnega 
upravitelja žage, obtožil nezakonitega predatorstva v obliki visokih cen in količinsko 
ekscesnih nakupov hlodov, kar je imelo za posledico rast cen. Vrhovno sodišče je ponovilo 
stališče, da konkurenčne nevarnosti ni, če nakupne cene hlodov (stroški) niso višje od 
prodajne cene razžaganega lesa (cene). Pogoja, da morajo biti cene nižje od določene mere 
stroškov in da mora obstajati možnost povrnitve izgub, je Vrhovno sodišče vzdržalo kot 
relevantna kriterija nedovoljenega predatorstva. Posebej je izpostavilo, da predatorstvo na 
nabavni strani predstavlja manj neposredno grožnjo koristim potrošnikov, saj ni nujno, da bo 
prišlo do dviga cen na prodajni strani. 
 
2.2.2.2. Cenovne škarje 
 
Vrhovno sodišče ZDA je svoje stališče o cenovnih škarjah, do katerih pride takrat, ko 
vertikalno integrirano podjetje dvigne cene za dostop do zgornjega trga in obenem zniža 
maloprodajne cene končnih proizvodov ter s tem iztisne maržo konkurentov na spodnjem 
trgu, ki se poslužujejo dostopa do zgornjega trga pri vertikalno integriranem podjetju, kot 
obliki konkurenčno pravne kršitev, zavzelo v zadevi linkLine.
190
 Presoditi je moralo, ali 
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 Hovenkamp, FEDERAL ANTITRUST POLICY (2011), str. 403. 
189
 Weyerhaeuser Co. v. Ross-Simmons Harwood Lumber Co., 549 U. S. 312 (2007).  
190
 Pacific Bell Telephone Co. v. linkLine Communications, Inc, 555 U. S. 438 (2009).  
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takšna poslovna praksa predstavlja kršitev § 2 Shermanovega zakona, če vertikalno 
integrirano podjetje v skladu s pravili konkurenčnega prava nima dolžnosti dobavljati 
proizvodov zgornjega trga konkurentom.
191
 K presoji protipravnosti očitka cenovnih škarij 
odločba pristopa na dveh nivojih, na veleprodajnem in na maloprodajnem. V zvezi z 
veleprodajnim trgom je v odločbi pojasnjeno, da v odsotnosti obveznosti dobave po doktrini 
konkurenčnega prava vertikalno integrirano podjetje ni dolžno proizvoda ali storitve 
zgornjega trga v okviru dejanskega poslovanja nuditi pod pogoji, ki bi jim omogočali 
poslovanje (obstanek) na spodnjem trgu. Maloprodajni vidik pa se nanaša na presojo 
zakonitosti cen na spodnjem trgu, v zvezi s čimer se je Vrhovno sodišče sklicevalo na 
izoblikovano doktrino predatorstva (cene pod stroški + možnost povrnitve izgub), kar je 
pomanjkljivost te zadeve. Cenovne škarje se namreč od predatorstva razlikujejo prav po 
okoliščini, da povzročanje izgube vertikalno integriranega podjetja ni nujna komponenta take 
strategije.
192
 V odsotnosti konkurenčno pravne obveznosti dobave dobrin zgornjega trga in 
odsotnosti predatorskih cen na spodnjem trgu, vertikalno integrirano podjetje ni dolžno obojih 
cen prilagajati na način, da bi konkurentom spodnjega trga zagotavljalo ustrezno maržo kot 
pogoj obstanka na trgu. 
 
2.2.2.3. Rabati, rabati na zvestobo, pogojni rabati 
 
V tej skupini poslovnih ravnanj prodajalec pogojuje podelitev rabata z zavezo kupca, da vse 
ali večino nakupov določenega proizvoda opravi pri njem. Sem sodijo različne rabatne sheme, 
kot na primer količinski popust, retroaktivni popust, ki obsega vse enote za nazaj po 
preseženem količinskem pragu, pogojni rabat, vezan na delež kupčevih nakupov pri tem 
prodajalcu.
193
 Sodne prakse Vrhovnega sodišča ZDA glede rabatnih shem s področja sojenja 
po § 2 Shermanovega zakona ni, zato relevantno prakso predstavljajo določbe pritožbenih 
sodišč.
194
 Reprezentativni zadevi sta Concord Boat
195
 in Virgin Atlantic.
196
  
                                                     
191
 Obveznost dobave (omrežne povezljivosti storitev v okviru telekomunikacij) je sicer v okoliščinah linkLine 
bila naložena v okviru strukturnih ukrepov za dovolitev združitve. Sodišče takšne obveznosti ni štelo kot 
obveznosti dobave po konkurenčno pravni doktrini. Doktrina zavračanja dobav oziroma obveznosti dobave je 
obravnavana v nadaljevanju.  
192
 Niels, Jenkins, Kavanagh, ECONOMICS FOR COMPETITION LAWYERS (2011), str. 243.  
193
 Hovenkamp, FEDERAL ANTITRUST POLICY (2011), str. 401. 
194
 U. S. DOJ, Single-Firm Conduct (2008), str. 108.  
195
 Concord Boat Corp. v. Brunswick Corp., 207 F.3d 1039 (8th Cir. 2000).  
196
 Virgin Atlantic Airways v. British Airways Plc, 257 F.3d 256 (2d Cir. 2001).  
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V primeru Concord Boat je več proizvajalcev rekreativnih motornih čolnov proizvajalcu 
motorjev za take čolne, podjetju Brunswick, očitalo kršitev § 2 Shermanovega zakona zaradi 
dodeljevanja popustov pri prodaji motorjev za čolne. Podjetje Brunswick, ki je bilo s 75 % 
tržnim deležem vodilno na trgu, je svojim kupcem ponudilo popuste na vso kupljeno količino 
motornih čolnov (retroaktivni rabat), če so ti z nakupi v določenem obdobju pri podjetju 
Brunswick v primerjavi s svojimi nakupi pri drugih proizvajalcih presegli dogovorjen prag. 
Proizvajalci čolnov so zaradi preferenc svojih kupcev v določen odstotek proizvedenih čolnov 
morali vgrajevati motorje podjetja Brunswick. Ker je bil ta odstotek nižji od določenega pragu 
za dodelitev rabatov, je proizvajalce čolnov to motiviralo za povečanje nakupov pri podjetju 
Brunswick, ki jih sicer ne bi opravili. Zato, so trdili tožniki, so bile rabatne sheme uvedene 
zaradi izključevanja konkurenčnih proizvajalcev motorjev s trga. Sodišče je zadevo presojalo 
po strukturiranem predatorskem merilu in ugotovilo, da so bile cene motorjev kljub popustom 
nad stroški. Kljub omenjenim preferencam kupcev je sodišče zavrnilo teorijo izključne 
nabave na podlagi ugotovitve, da so proizvajalci čolnov lahko 40 % nakupov še vedno 
opravili pri konkurentih. Zaključilo je, da so tudi konkurenti ponujali popuste, kar je kazalo na 
normalnost take prakse v sektorju, da so lahko proizvajalci prešli h konkurentom in da sta, 
vsaj glede na dejanske podatke, dva proizvajalca čolnov v presojanem obdobju to tudi storila.  
 
Tudi zadeva Virgin Atlantic se nanaša na presojo rabatnih shem, in sicer na trgu letalskih 
prevozov. Podjetji British Airways in Virgin Atlantic sta bila konkurenčna letalska 
prevoznika, ki sta zagotavljala komercialne lete med Londonom in različnimi letališči v 
Združenih državah Amerike. Podjetje British Airways je letalskim agentom podeljevalo 
rabate, če so kupci na letni ravni s svojimi nakupi presegli nek prag (retroaktivni rabati), s 
čimer naj bi škodovalo podjetju Virgin Atlantic, da bi ohranilo prevladujoč položaj na petih 
linijah med ameriškimi mesti in Londonom in tako odložilo vstop na ta trg oškodovancu 
(očitana kršitev). Sodišče se je oprlo na uveljavljeni test predatorstva. Ker ni bilo dokazano, 
da bi bile cene zaradi dodeljenih rabatov res nižje od stroškov, to po mnenju sodišča ne 
predstavlja niti konkurenčne nevarnosti niti odgovornosti za kršitev po § 2 Shermanovega 
zakona. 
 
Sodišča so se glede pravnega merila presoje rabatov dosledno sklicevala na merilo za presojo 
predatorstva iz zadeve Brooke Group. Po stališču literature je takšno stališče razumljivo ob 
upoštevanju okoliščine, da se rabatne sheme nanašajo na en proizvod, in da je bila sodna 
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praksa Vrhovnega sodišča ZDA glede predatorstva povsem jasna.
197
 Teoretična možnost, da 
bi konkurenčno škodo na trgu povzročale tudi cene, ki so višje od stroškov, je v neki drugi 
zadevi sodišče zavrnilo z obrazložitvijo, da pravo kot sistem pravnih pravil ne more zajeti 
vsakršne ekonomske podrobnosti, zato cene nad stroški niso nezakonite po § 2 Shermanovega 
zakona.
198
 Ameriška sodišča pa z avtomatično aplikacijo cenovno-stroškovnih meril iz 
predatorske doktrine niso ustrezno upoštevale problematike, ki je bila nakazana v zadevi 
Concord Boat, in se nanaša na situacijo, ko kupci določen obseg svojih nabav ne morejo 
opraviti drugje kot pri domnevnemu kršitelju (nespremenljivi del povpraševanja). V takem 
primeru je namreč smiselno razmerje med cenami in stroški ob upoštevanju popusta 
izračunavati le v segmentu spremenljivega dela povpraševanja, kar prikaže realnejšo sliko o 
dejanski zmožnosti konkurentov konkurirati domnevnemu kršitelju.
199
 
  
2.2.3. Paketna prodaja 
 
Paketna prodaja oziroma paketno dodeljevanje rabatov se od predatorstva in običajnih 
rabatnih shem, ki smo jih obravnavali prej, razlikuje v okoliščini, da gre za različne 
proizvode. Ker pridobitev popusta pomeni nižje cene, je splošna percepcija ameriškega 
konkurenčnega prava, da to običajno potrošnikom koristi.
200
 Presoja učinkov na konkurenco 
je težavna,
201
 tudi zato, ker sodne prakse Vrhovnega sodišča ZDA pri sojenju na podlagi § 2 
Shermanovega zakona še ni.
202
 Tako relevantno prakso tvorijo le odločbe nižjih sodišč, ki jih 
je mogoče razvrstiti v tri obdobja glede na pravno merilo za presojo kršitve. 
 
Prvo obdobje se nanaša na merila iz odločb v zadevah SmithKline
203
 in Ortho Diagnostic.
204
 
Predmet presoje v prvi zadevi je bilo zakonitost paketne prodaje antibiotikov podjetja Eli 
Lilly bolnišnicam. Omenjeno podjetje je bolnišnicam ponudilo 3 % rabat na paket treh 
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 Npr. Hovenkamp, FEDERAL ANTITRUST POLICY (2011), str. 403. 
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 Barry Wright Corp. v. ITT Grinnell Corp., 724 F.2d 227, 234, 236 (1st Cir. 1983). 
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 Gl. razdelek 2.2.1 v drugem delu.  
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 Antitrust Modernization Commission, Report and Recommendations (2007), str. 94.  
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 U. S. DOJ, Single-Firm Conduct (2008), str. 91. 
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F.2d 1056 (3d Cir. 1978).  
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antibiotikov, od katerih je z dvema uživalo močan tržni položaj, in dodatni 3 % bonus, če 
bolnišnice presežejo relevantni prag nakupov, da bi s tem omejilo možnost nastopanja 
konkurenčnega proizvajalca enega antibiotika podjetja SmithKline. Sodišče je presodilo, da bi 
moral konkurent ponuditi vsaj 20 % popust na svoj edini izdelek, da bi s tem bolnišnicam 
nadomestil izgubo, ki bi jim nastala, ker ne bi izpolnile pogojev rabatne sheme 
prevladujočega podjetja, ki je zajemala paket treh antibiotikov. Kršitev § 2 Shermanovega 
zakona je bila ugotovljena zato, ker nekoliko manj stroškovno učinkovit konkurent 
SmithKline tudi ob znižanju stroškov na nivo prevladujočega podjetja z znižanjem cene za 20 
% ne bi mogel poslovati dobičkonosno.  
 
V drugi omenjeni zadevi je podjetje s tržno močjo Abbott krvodajalskim centrom pet analiz 
za zaznavanje virusov prodajalo v obliki paketa. Sporno je bilo, ali bi lahko podjetje Abbott s 
takšnim načinom prodaje izrinilo s trga konkurenta Ortho, ki je prodajal le en proizvod, 
podoben enemu izmed tistih iz paketa. Izvedbo cenovno-stroškovnega testa, ki sta ga 
predlagala Areeda in Turner in je sestavni del predatorskega pravila po odločbi Brooke 
Group, je sodišče prilagodilo posebnostim paketne prodaje (različni proizvodi v paketu).
205
 
Bistvo spora je bilo, ali lahko podjetje z monopolnim položajem nad enim ali več 
komplementarnimi proizvodi iz paketa, v katerega so vključeni tudi proizvodi, ki so soočeni s 
konkurenco drugih podjetij, z oblikovanjem paketne prodaje krši § 2 Shermanovega zakona in 
kakšen preizkus pri presoji je treba opraviti. Za kršitev je treba po stališču iz odločbe 
dokazati, da (1) je bila monopolistova cena nižja od njegovih povprečnih variabilnih stroškov 
ali (2) da toženčeva cenovna politika tožniku, ki je vsaj enako učinkovit kot toženec glede 
proizvodnje tistega proizvoda, ki je tudi sestavni del paketa, ne omogoča dobičkonosnega 
poslovanja.
206
 Ker je v konkretni zadevi domnevni kršitelj s ceno proizvodov presegal stroške, 
prvi pogoj ni bil izpolnjen. Prav tako ni bil izpolnjen drugi pogoj, saj je tudi tožnik posloval z 
dobičkom. Vsako drugačno merilo od omenjenega bi po mnenju sodišča predstavljalo 
prevelik riziko, da bi konkurenčno pravo ščitilo neučinkovite konkurente pred cenovnimi 
politikami, ki koristijo potrošnikom.  
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Drugo obdobje predstavlja stališče, ki je bilo sprejeto v primeru LePage's.
207
 V tej zadevi je 
podjetje LePage's, ki je proizvajalo lepilni trak, obtožilo podjetje 3M, da je kršilo § 2 
Shermanovega zakona, ko je prodajnim verigam ponudilo rabat v višini 2 % na paketno 
prodajo več artiklov iz svojega prodajnega programa, če so trgovske verige dosegle določen 
prag. Paket je med drugim vseboval lepilni trak »Scotch« in druge lepilne trakove tega 
podjetja, s katerim je podjetje 3M uživalo tržno moč na relevantnem trgu. S tem naj bi 
podjetje 3M skušalo povečati prodajo svojega lepilnega traku na račun konkurenta LePage's. 
Sodišče ni sprejelo obrambnega argumenta, da ob upoštevanju kakršnegakoli izračuna cen in 
stroškov razlika ostane pozitivna. Menilo je, da podjetje s tržno močjo krši § 2 Shermanovega 
zakona, če ravna na izključevalen način, ne da bi za to ponudilo ustrezen poslovno opravičljiv 
razlog. Oviranje konkurenta se je odražalo v njegovi nižji dobičkonosnosti in padcu tržnega 
deleža po tem, ko je domnevni kršitelj uvedel popuste na paketno prodajo. Odločba je bila 
predmet številnih kritik, saj za kršitev sodišče ni zahtevalo objektiviziranega cenovno-
stroškovnega preizkusa (testa enako učinkovitega konkurenta), kot v prej omenjenih zadevah, 
ali postavilo kakšnih drugačnih meril za presojo negativnih učinkov ravnanja na trg, s čimer je 
na široko odpira vrata uveljavljanju konkurenčnih kršitev, ne da bi bila za to postavljena jasna 
merila.
208
  
 
Tretje obdobje pa je začrtal primer Peace Health.
209
 V navedeni zadevi se je sodišče vrnilo na 
staro pot in uporabilo cenovno-stroškovni test za preizkus zakonitosti paketne prodaje. 
Podjetje Peace Health, ki je nastopalo na trgu primarne in sekundarne zdravstvene oskrbe, je 
podjetju Cascade Health, ki je bilo prisotno tudi na trgu terciarne zdravstvene oskrbe z 
visokim tržnim deležem, očitalo kršitev § 2 Shermanovega zakona zaradi popustov pri paketni 
prodaji treh vrst zdravstvenih storitev nekaterim zavarovalnicam. Sodišče je pri presoji 
zakonitosti popusta uporabilo cenovno-stroškovni test, v skladu s katerim gre za kršitev § 2 
Shermanovega zakona, če je razlika med ceno proizvodov, glede katerih obstaja konkurenca, 
zmanjšana za celoten popust paketa, in prirastnimi stroški konkurenčnih proizvodov, 
negativna. Pri izračunu se upoštevajo cene in stroški domnevnega kršitelja.  
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Iz predstavljenih primerov izhaja, da so sodišča praviloma za dokaz nezakonitosti paketne 
prodaje zahtevala izvedbo modificiranega cenovno-stroškovnega preizkusa. Izjema je odločba 
v zadevi LePage's, kjer sodišče ravnanja prevladujočega podjetja ni presojalo s cenovno-
stroškovnim preizkusom, ki ga ameriška sodna praksa izpeljuje iz predatorske doktrine.  
  
2.3. Necenovne izključevalne strategije  
 
2.3.1. Izključna nabava 
 
Za presojo dogovorov o izključni nabavi kot oblike nedovoljene monopolizacije po § 2 
Shermanovega zakona je relevantno, ali ti dogovori omogočajo dobavitelju pridobitev ali 
ohranitev monopolnega položaja.
210
 V času po revoluciji antitrusta in proglašenem cilju 
varstva blaginje potrošnikov Vrhovno sodišče ni odločalo v zadevah, ki bi se nanašale na 
kršitev § 2 Shermanovega zakona z izključnimi nabavami.
211
 Relevantno prakso po tem 
določilu zato predstavljajo odločbe nižjih sodišč. Pomembne so zlasti odločbe Microsoft,
212
 
Dentsply
213
 in ZF Meritor/Eaton.
214
 Citiranim odločbam je skupno le to, da se zahteva dokaz 
verjetnega učinka izključne nabave na znatno omejevanje konkurence, pri čemer škoda 
posameznemu konkurentu ne zadošča.
215
 Materialno pravna merila, po katerih so sodišča 
presojala konkretne dogovore, pa niso niti enotna niti izčiščena. Zato bo predstavljena vsaka 
odločba posebej.  
 
Odločba v primeru Microsoft je zajemala spekter ravnanj tega podjetja, za katera je bilo v 
postopku zatrjevano, da predstavljajo kršitev § 2 Shermanovega zakona. Sodišče je vsa 
ravnanja presojalo skozi prizmo enotnega materialno pravnega merila (testa), ki ga literatura 
označuje za pravilo tehtanja oziroma test koristi potrošnika:
216
 (1) ravnanje mora imeti 
protikonkurenčni učinek, kar pomeni, da škoduje konkurenčnemu procesu in s tem 
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potrošnikom, za kar nosi dokazno breme tožnik (»prima facie« dokaz zlorabe); (2) domnevni 
kršitelj lahko dokazuje učinkovitost svojega ravnanja v smislu učinkovitosti in vpliva na 
potrošnike; (3) nato dokazno breme preide na tožnika, da dopolni dokaze v smeri, da 
negativni učinki ravnanja odtehtajo pozitivne učinke, ki jih je dokazoval toženec; (4) opravi 
se tehtanje »neto« vpliva ravnanja na konkurenco, pri čemer se upoštevajo dokazi o učinkih 
ravnanja in ne o namenu prevladujočega podjetja.
217
 Sodišče je glede na okoliščine zadeve 
analizo zaključilo že z drugim korakom. V prvem koraku je presojalo, ali je podjetje 
Microsoft s sporazumi o izključni nabavi z različno vsebino, ki jih je sklepalo s ponudniki 
interneta in internetnih vsebin, ohranjalo monopolno moč na trgu. Ker so sporne klavzule 
pokrivale znaten del trga, Microsoft pa poslovno utemeljenega razloga za svoje ravnanje ni 
ponudil (drugi korak), je sodišče zaključilo, da je kršitev § 2 Shermanovega zakona dokazana. 
 
V primeru Dentsply so bile predmet presoje klavzule o izključni nabavi, ki jih je v pogodbe z 
distributerji vneslo omenjeno podjetje kot vodilni proizvajalec umetnih zob z 80 % tržnim 
deležem. Od distributerjev je zahtevalo, da ne tržijo umetnih zob drugih proizvajalcev. 
Distributerji so zobe skupaj z ostalimi proizvodi tržili dentalnim laboratorijem kot 
relevantnim »potrošnikom«. Izhodišče presoje je bila teza, da dogovori o izključni nabavi niso 
protipravni per se. Za njihovo protipravnost je treba po stališču iz izpodbijane določbe 
dokazati obstoj monopolne moči in izključevalnega ravnanja, ki ima proti-konkurenčne 
učinke. Ob dokazu teh dveh pogojev se lahko prevladujoče podjetje brani z ugovorom 
poslovne utemeljenosti svojega ravnanja.
218
 Merilo za dokaz proti-konkurenčnih učinkov 
izključevalnega ravnanja je bilo omejevanje znatnega dela konkurentov oziroma znatno 
omejevanje trga. Materialno pravnega merila sodišče na abstraktni ravni ni razvilo dalje v 
smislu pojasnila, kaj dokazovanje tega kriterija sploh zahteva. Namesto tega je omejevanje 
trga presojalo le še skozi prizmo dejanskih okoliščin postopka, zlasti pa, ali lahko 
konkurenčni proizvajalci umetnih zob predstavljajo resno konkurenčno grožnjo in oslabijo 
prevladujoč položaj podjetja Dentsply.
219
 Iz odločbe izhaja, da naj to ne bi bilo mogoče zaradi 
siceršnje koristi distribucijskega sistema v primerjavi z direktno prodajo. V postopku je bilo 
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ugotovljeno, da je distribucijski sistem omogočal nudenje svetovalnih storitev in popustov 
dentalnim laboratorijem, nakup po principu »vse na enem mestu«, vračilo in zamenjavo blaga, 
pri čemer je bil delež te ugodnosti velik v razmerju do vseh opravljenih nakupov (približno 30 
%). Dentalni laboratoriji so imeli zoženo izbiro zobnih komponent pri distributerjih zaradi 
obstoja izključnih sporazumov, čeprav je bilo dokazano, da bi prav tako izbiro želeli. Novi 
proizvajalci umetnih zob in pripadajočih materialov na trg niso mogli vstopiti, kar je bilo 
dokazano s historičnimi podatki in dejstvom, da je bil trg v zreli fazi. Podjetje Dentsply tudi 
dobro argumentiranih in dokazno podprtih razlogov v prid učinkovitosti svojega delovanja ni 
ponudilo; točneje, ni dokazalo, da so distributerji, omejeni s spornimi klavzulami, 
učinkovitejši od onih, ki jih klavzule ne vežejo. Na podlagi obrazloženega je sodišče 
zaključilo, da je prevladujoče podjetje kršilo § 2 Shermanovega zakona, ker je z 
izključevalnim ravnanjem ohranjalo monopolni položaj.  
 
V zadevi ZF Meritor/Eaton je sodišče presojalo zakonitost de facto klavzul o izključni nabavi, 
ki jih je proizvajalec menjalnikov za težka tovorna vozila Eaton sklenil s proizvajalci takih 
vozil. Materialno pravno merilo za presojo izključevalnih ravnanj je bilo pravilo utemeljenosti 
(rule of reason), kar vključuje tudi ugovor poslovne utemeljenosti ravnanja, ki ga dokazuje 
prevladujoče podjetje. Po tem pravilu so po stališču sodišča klavzule o izključni nabavi 
protipravne, če je njihov verjeten učinek znatno zmanjšanje konkurence na relevantnem trgu 
oziroma če omejujejo konkurenco v tako znatnem delu relevantnega trga, da škodljivo 
vplivajo nanjo. Definiranje omejevanja konkurence na tako tavtološki način je seveda 
nejasno, kar smiselno izhaja iz dela obrazložitve te sodbe, da ne obstaja formula za presojo 
legalnosti dogovorov o izključni nabavi, običajno pa da se upošteva znatna tržna moč 
prevladujočega podjetja, čas, za katerega so dogovori sklenjeni, analiza verjetnih ali dejanskih 
negativnih učinkov v luči pro-konkurenčnih učinkov, element prisile, zmožnost kupcev, da 
pogodbe odpovedo in obstoj primerljivih dogovorov o izključni nabavi, ki jih s svojimi kupci 
sklepajo konkurenti. In concreto je sodišče ugotovilo, da je bil trg koncentriran, zavarovan z 
visokimi vstopnimi ovirami (kot posledici dominance, drage proizvodnje in prilagoditev, ki 
jih je zahteval ameriški trg), da so bile klavzule dolgotrajnega značaja (5 let) in da so kupci 
nanje pristali bolj v smislu »boljše vrabec v roki kot golob na strehi«, saj brez menjalnikov 
podjetja Eaton ne bi mogli zadovoljiti potreb kupcev. Ker se je prevladujočemu podjetju 
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obramba, da so bile klavzule potrebne za zagotovitev povpraševanja, izjalovila,
220
 je sodišče 
ugotovilo kršitev § 2 Shermanovega zakona.  
 
Iz predstavljenih odločb je razvidno, da sodišča materialno pravnemu merilu za presojo 
kršitve v obliki klavzul o izključni nabavi niso posvetila velike pozornosti, predvsem niso 
natančno definirala pojma omejevalnega učinka na konkurenco, temveč so po omembi tega 
pogoja enostavno prešla na presojo dejstev primera. Na splošno velja, da se v okviru znatnega 
omejevalnega učinka dokazuje omejevalna razsežnost klavzul o izključni nabavi glede na 
relevantni trg in s tem konkurentom preostali obseg manevrskega prostora, da prodrejo na 
relevantni trg.
221
 S tem kriterijem se tako le dokazuje omejevanje dostopa do trga 
konkurentom in njihovo zmožnost za vzpostavitev alternativne distribucijske mreže,
222
 s 
čimer ni zajeto dokazovanje dejanskih ali verjetnih potencialnih učinkov ravnanja 
prevladujočega podjetja na kriterije prodaje proizvodov. Presoja takih dejanskih učinkov pa je 
v odločbah skopa, čeprav jo zasledimo.
223
 Očitno je, da so sodišča ta dejstva obravnavala, ko 
so prešla v dejansko podlago spora med strankama, ne da bi jih sistematično obravnavalo tudi 
v okviru materialnega dokaznega bremena (merila za presojo kršitve). Glede take analize 
predvsem ni jasno, kdo nosi dokazno breme za ta dejstva in ali bi v postopku propadel, če teh 
dejstev sploh ne bi zatrjeval. Iz odločbe Microsoft bi se dalo sklepati, da ne, saj je presoja 
strukturirana po korakih, pri čemer v prvem koraku zadošča dokaz posega v konkurenco 
(poseg v manevrski prostor rivalov), da dokazno breme glede dokazovanja utemeljenosti 
ravnanja že preide na prevladujoče podjetje.
224
 Jasno pa je, da se od tožnika ne zahteva 
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učinkov ravnanja, ki so vzročno povezani s spornim ravnanjem. Drugače je pri posrednem dokazovanju, kjer se 
o negativnih učinkih ravnanja sklepa na podlagi znatne tržne moči (zlasti visokih tržnih deležev, ki jih pokrivajo 
sporna ravnanja). V prvem primeru so negativni učinki ravnanja dokazani, medtem ko se v drugem primeru o 
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dokazovanja hipotetičnega scenarija, to je razvoja trga in tržnih razmer, če ravnanja podjetja s 
tržno močjo ne bi bilo.
225
 Pri izključni nabavi materialno pravno merilo ni izčiščeno, saj ni 
jasno, kakšen sklop dejstev je treba za uspeh z zahtevkom dokazati.  
 
2.3.2. Vezana prodaja  
 
Vezana prodaja je poslovna praksa podjetja, ki nakup enega proizvoda (zavezujoči proizvod) 
pogojuje z nakupom nekega drugega proizvoda (vezani proizvod).
226
 Novejše sodne prakse 
Vrhovnega sodišča, ki bi presojala vezano prodajo z vidika cilja varovati koristi potrošnikov, 
v okviru § 2 Shermanovega zakona, ni. Zato vodilno zadevo predstavlja primer Jefferson 
Parish,
227
 ki se nanaša na nezakonit sporazum po § 1 Shermanovega zakona. 
 
V omenjeni zadevi je Vrhovno sodišče izoblikovalo t. i. modificirani per se pristop 
nezakonitosti.
228
 V skladu s tem pristopom analiza zajema naslednji preizkus: (1) ali sta 
zavezujoči in vezani proizvod ločena proizvoda, (2) ali ima podjetje tržno moč na trgu 
zavezujočega proizvoda, (3) ali podjetje lahko prisilil kupce, da sprejmejo vezano prodajo, s 
čimer vpliva na trg vezanega proizvoda.
229
 V primeru, da ne gre za ločena proizvoda, 
nezakonitosti v obliki vezane prodaje ni. Test ločenih proizvodov po stališču sodišča ne 
temelji na funkcionalnem razmerju, kar bi pomenilo, da se ločenost proizvodov ugotavlja na 
podlagi značilnosti proizvodov, temveč temelji na lastnostih povpraševanja, kar pomeni, da 
obstaja zadostno ločeno povpraševanje po vezanih proizvodih. Modifikacija per se pristopa je 
bila v tem, da izpolnitev navedenih kriterijev predstavlja nadomestek ugotavljanju konkretnih 
negativnih učinkov na konkurenco in nadomestek ugotavljanju učinkovitosti.
230
 V principu pa 
gre še vedno za praktično per se nezakonitost vezanih poslov, ker se ne zahteva konkretna 
                                                                                                                                                                      
njih sklepa posredno. Stališče o tem, kako navedeno dokazovati, ni izčiščeno, saj sodna praksa temu vprašanju 
posveča malo pozornosti. Gl. Gavil, Burden of Proof (2008), str. 142.  
225
 USA v. Microsoft Corp., 253 F.3d 34, 79 (D. C. Cir. 2001). 
226
 Hovenkamp, FEDERAL ANTITRUST POLICY (2011), str. 435. 
227
 Jefferson Parish Hospital Dist. No. 2 v. Hyde, 466 U. S. 2 (1984). 
228
 Repas, Vpliv ekonomskega pristopa na presojo vezanih in paketnih prodaj v konkurenčnem pravu EU (2011), 
str. 23.  
229
 Gl. Jefferson Parish Hospital Dist. No. 2 v. Hyde, 466 U. S. 2, 26 (1984). Prim. tudi Hovenkamp, FEDERAL 
ANTITRUST POLICY (2011), str. 435. Podobne kriterije je Vrhovno sodišče Združenih držav Amerike ponovilo v 
zadevi Eastman Kodak Company v. Image Technical Services, Inc, 504 U. S. 451 (1992). 
230
 Ahlborn, Evans, Padilla, The antitrust economics of tying (2004), str. 300.  
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ocena učinka vezane prodaje v danem primeru. Domneva se namreč, da negativni učinki 
pretehtajo pozitivne učinke na konkurenco, če so uvodoma navedeni kriteriji izpolnjeni 
kumulativno.
231
 Ti pogoji kljub navidezni jasnosti malo prispevajo k razjasnitvi tega, kako 
ločevati zakonite od nezakonitih vezanih prodaj.
232
  
 
Domet odločbe Jefferson Parish na sojenje po § 2 Shermanovega zakona, ko podjetje že ima 
monopolno moč, ni razčiščen. Po mnenju literature v takem primeru obstaja velika verjetnost 
kršitve, če sta izpolnjena dva pogoja: (1) vezana prodaja zajema znaten del trga (znaten 
omejevalen učinek) in (2) podjetje ne ponudi objektivno opravičljivega razloga za vezano 
prodajo.
233
 Po teh dveh korakih je tudi sodišče v novejši zadevi Microsoft zaključilo presojo, 
čeprav je kot izhodišče navedlo štiristopenjski test. V tej zadevi je podjetje Microsoft vezalo 
brskalnik Internet Explorer na operacijski sistem Windows s tremi ravnanji – brskalnika ni 
bilo mogoče odstraniti z računalnika, ni bilo mogoče zaobiti nastavitve o prednastavljenem 
brskalniku in poskus izbrisa z računalnika bi povzročil nedelovanje operacijskega sistema. 
Ravnanje je bilo po presoji sodišča protipravno, ker podjetje Microsoft ni ponudilo 
specificiranih in dokazno podprtih razlogov za svoje ravnanje.
234
 
 
2.3.3. Zavrnitev dobave 
 
Podjetja načeloma niso dolžna sodelovati s konkurenti. Vendar pod določenimi pogoji 
zavrnitev dobave s strani podjetij s tržno močjo preraste v kršitev konkurenčnega prava – 
nedovoljeno monopolizacijo v nasprotju s § 2 Shermanovega zakona.
235
 Stališča o tem, kdaj 
je kršitev podana, je Vrhovno sodišče Združenih držav Amerike zavzelo v zadevah Otter 
Tail,
236
 Aspen Skiing,
237
 Eastman Kodak
238
 in Trinko.
239
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 Ahlborn, Evans, Padilla, The antitrust economics of tying (2004), str. 300. 
232
 Prim. U. S. DOJ, Single-Firm Conduct (2008), str. 82; Rousseva, RETHINKING EXCLUSIONARY ABUSES IN EU 
COMPETITION LAW (2010), str. 227.  
233
 Prim. Hovenkamp, FEDERAL ANTITRUST POLICY (2011), str. 332 in 458.  
234
 USA v. Microsoft Corp., 253 F.3d 34, 65-68 (D. C. Cir. 2001). Gl. razdelek o izključni nabavi, zgoraj.  
235
 Elhauge, Geradin, GLOBAL COMPETITION LAW AND ECONOMICS (2011), str. 415.  
236
 Otter Tail Power Co. v. United States, 410 U. S. 366 (1973).  
237
 Aspen Skiing Co. v. Aspen Highlands Skiing Corp, 472 U. S. 585 (1985).  
238
 Eastman Kodak Company v. Image Technical Services, Inc, 504 U. S. 451 (1992).  
239
 Verizon Comm. v. Law Offices of Trinko, 540 U. S. 398 (2004).  
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V zadevi Otter Tail je istoimensko vertikalno integrirano podjetje obvladovalo celoten 
veleprodajni trg električne energije (zgornji trg) in je bilo hkrati prisotno na trgu distribucije 
električne energije (maloprodajni trg) z 91 % tržnim deležem. Ob iztekanju veljavnosti 
občinskih koncesij za nastopanje na maloprodajnem trgu si je z različnimi poslovnimi 
praksami želelo zagotoviti podaljšanje teh dovoljenj in s tem ohraniti položaj tržne moči v 
maloprodaji, med drugim z zavračanjem dobave električne energije v veleprodajnem sistemu 
v primerih, ko so občine želele same organizirati distribucijo električne energije. Odločba 
sodišča je skopa, vendar je iz nje očitno, da je veleprodajni trg predstavljal nujno 
infrastrukturo za izvajanje spornega ravnanja.
240
 Ker vertikalno integrirano podjetje ni 
ponudilo objektivnih razlogov za zavrnitev dobave, je to zadoščalo za ugotovitev kršitve na 
podlagi okoliščin primera. Dejanski učinki ravnanja niso bili predmet presoje; v odločbi 
najdemo le omembo, da so prebivalci mest izglasovali ustanovitev občinskih distribucijskih 
sistemov, iz česar bi se dalo posredno sklepati o večji koristnosti takega sistema. 
 
Druga pomembna zadeva s področja zavrnitve dobave je odločba v primeru Aspen Skiing. 
Podjetje, ki je upravljalo s tremi smučišči v smučarskem središču Aspen, je zavrnilo nadaljnje 
sodelovanje z drugim podjetjem, ki je upravljalo z enim smučiščem, pri trženju kombiniranih 
smučarskih vozovnic, ki bi veljala za vsa štiri smučišča. Sodišče je izhajalo iz načelnega 
stališča, da niti podjetje z monopolno močjo načeloma nima dolžnosti, ki bi mu nalagala 
sodelovanje s konkurentom.
241
 Po stališču iz odločbe je treba pri presoji izključevalnega 
ravnanja upoštevati vpliv na konkurenta, na potrošnike in ali je imelo prevladujoče podjetje za 
zavrnitev dobave utemeljen razlog. Konkurentov tržni delež je od prekinitve sodelovanja 
upadal, saj je prevladujoče podjetje zavrnilo njegov predlog, da bi odkupoval vozovnice in te 
nudil potrošnikom, s čimer bi bila vzpostavljena podobna storitev kot prej. Ukinitev 
vozovnice za vsa štiri smučišča je z vidika potrošnikov, kot je bilo ugotovljeno v postopku, 
predstavljala slabšo storitev, kot prej obstoječa vozovnica za vsa štiri smučišča. Ker 
prevladujoče podjetje za svoje ravnanje ni ponudilo nobenega utemeljenega razloga, je bila 
ugotovljena kršitev § 2 Shermanovega zakona.  
 
V primeru Kodak je istoimensko podjetje omejevalo dobavo rezervnih delov neodvisnim 
serviserjem, da bi ohranilo monopolni delež nad servisnimi storitvami. Vrhovno sodišče je v 
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 Hovenkamp, FEDERAL ANTITRUST POLICY (2011), str. 336.  
241
 Aspen Skiing Co. v. Aspen Highlands Skiing Corp, 472 U. S. 585, 600 (1985). 
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okviru napotkov nižjim sodiščem za nadaljnje delo obrazložilo, da je kršitev po § 2 
Shermanovega zakona podana, če podjetje z določenim ravnanjem ohranja tržno moč na trgu, 
ne da bi za svoje ravnanje ponudilo objektivno opravičljiv razlog.  
 
V najnovejši odločbi s področja zavračanja dobav, v primeru Trinko, je Vrhovno sodišče bolj 
zadržano presojalo nezakonito zavračanje dobave. V tej zadevi ni šlo za pravi primer 
zavračanja dobave, temveč so se očitki nanašalo na to, da podjetje s tržno močjo ni izpolnilo 
obveznosti po sektorskih predpisih s področja telekomunikacij, kar je omejujoče vplivalo na 
konkurenčne ponudnike telekomunikacijskih storitev, da bi pridobili uporabnike in jim 
zagotovili delujočo storitev (internetni dostop). Materialno pravnih meril iz prejšnjih odločb o 
tem, kdaj je zavrnitev dobave protipravna, Vrhovno sodišče ni spremenilo,
242
 a je bolj 
poudarilo načelno pravico podjetja s tržno močjo, da se samo odloči, s kom bo trgovalo. 
Podjetja namreč upravičeno pridobijo monopolno tržno moč nad infrastrukturo, v katero so 
investirala in ki služi za zagotavljanje storitev svojim uporabnikom. Obveznost deliti 
infrastrukturo s konkurenti lahko po mnenju sodišča zmanjša pripravljenost podjetij za 
vlaganje v infrastrukturo.
243
 Razliko v primerjavi s prej predstavljenimi primeri je sodišče 
videlo v okoliščini, da v konkretni zadevi pred zavrnitvijo dobave subjekta še nista poslovala, 
zato je zahtevek zavrnilo.
244
 Prav taka okoliščina pa za odločitev o utemeljenosti zahtevka za 
dostop do infrastrukture z vidika tehtanja med kratkoročno težnjo po vzpostavitvi konkurence 
in dolgoročno težnjo za zagotovitev spodbud za vlaganje v infrastrukturo sploh ni odločilnega 
pomena.
245
  
 
Materialno pravno merilo za presojo nezakonitosti zavrnitve dobave podjetja je relativno 
enotno v prvih treh omenjenih zadevah. Presoja se: (1) ali je podjetje, ki je imelo tržno moč 
nad določeno infrastrukturo, blagom ali storitvami, zavrnilo dobavo konkurenčnim podjetjem 
in s tem zadržalo tržno moč nad omenjenimi dobrinami oziroma na prodajnem trgu, ki je v 
                                                     
242
 Glede zadeve Aspen Skiing je menilo, da je na zunanji meji dometa doktrine po §2 Shermanovega zakona. 
243
 Verizon Comm. v. Law Offices of Trinko, 540 U. S. 398, 407-408 (2004). 
244
 V literaturi je bila odločba predmet kritike, saj sodišče v zadevi ni videlo bistvenega konkurenčnega 
problema, ki je bil v tem, da je vertikalno integrirano podjetje s sporno prakso prenašalo monopolno moč z 
zgornjega na spodnji trg, s čimer je na spodnjem trgu ohranjalo prevladujoč položaj. Ta problem bi bil rešljiv, če 
bi sodišče nudilo pravno varstvo zaradi neizpolnjevanja obveznosti po telekomunikacijskih predpisih, od česar se 
je raje distanciralo. Obsežna kritika zadeve je predstavljena v: Economides, Vertical leverage and the Sacrifice 
Principle (2005), str. 412-413.  
245
 Gl. razdelek 2.2.4 v drugem delu.  
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distribucijski verigi naslednji in (2) ali je podjetje s tržno močjo imelo za zavrnitev dobave 
utemeljen razlog. V odločbah je sodišče relativno skopo in postransko omenilo učinke 
presojanih ravnanj na potrošnike,
246
 zato ni mogoče z gotovostjo trditi niti, da bi šlo za 
poseben materialno pravni pogoj, ki bi ga bilo treba dokazati poleg prej omenjenih dveh 
pogojev. Doktrino nezakonitosti zavračanja dobav je sodišče v zadevi Trinko zožilo, čeprav ni 
ponudilo nobenega merila ali razlage, kako bi bilo treba opraviti tehtanje med neposredno 
škodo zaradi zavrnitve dobave in dolgoročnimi spodbudami za vlaganje v infrastrukturo, kar 
je bistvena pomanjkljivost te zadeve.
247
 
 
2.4. Pomanjkljivosti obstoječega pristopa 
 
Kot je razvidno iz prikazane sodne prakse, jasno deklarirani cilj varstva koristi potrošnikov ni 
privedel do poenotenja meril za presojo očitkov po § 2 Shermanovega zakona. Predatorska 
merila so naletela na velik odziv v sodni praksi, a so glede na sodobno pojmovanje 
predatorskih strategij zastarela.
248
 Na nekaterih drugih področjih je sodna praksa Vrhovnega 
sodišča nejasna (doktrina zavrnitve dobave), ali pa je sploh ni. V takih primerih so nižja 
sodišča zapolnjevala primanjkljaj, pri čemer določnih vodil niso razvila. Trenutno stanje meril 
za presojo ravnanj po § 2 Shermanovega zakona lahko strnemo takole:  
 
Tabela A: Merila za presojo ravnanj po § 2 Shermanovega zakona 
 
Poslovna 
praksa 
Pravno merilo za presojo kršitve § 2 
Shermanovega zakona 
Odločba sodišča 
Predatorstvo cene pod stroški + recoupment Brooke Group (Vrhovno sodišče) 
Predatorski 
nakupi 
cene pod stroški + recoupment Weyerhaeuser (Vrhovno sodišče) 
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 Presoja učinkov na potrošnike je izpostavljena le v zadevi Aspen Skiing.  
247
 OECD, Refusal to Deal (2009), str. 194-195.  
248
 Analitično razdelano so predatorske strategije z ekonomskega vidika predstavljene v: Gl. De la Mano, 
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Cenovne 
škarje 
spodnji trg (cene pod stroški + recoupment) + zgornji 
trg (obveznost dobave) 
linkLine (Vrhovno sodišče) 
Rabatne sheme cene pod stroški + recoupment 
Concord Boat, Virgin Atlantic 
(pritožbena sodišča) 
Paketna 
prodaja 
test enako učinkovitega konkurenta v delu, kjer 
obstaja konkurenca (izjema LePage's) 
SmithKline, Ortho Diagnostic, 
LePage's, Peace Health (pritožbena 
sodišča) 
Izključna 
nabava 
omejevanje konkurence (?) + odsotnost objektivno 
opravičljivega razloga (izjema Microsoft – 
štiristopenjsko merilo) 
Dentsply, Microsoft, ZF 
Meritor/Eaton (pritožbena sodišča) 
Vezana 
prodaja 
modificiran per se pristop (izjema Microsoft – 
štiristopenjsko merilo) 
Jefferson Parish (Vrhovno sodišče), 
Microsoft (pritožbeno sodišče) 
Zavrnitev 
dobave 
zavrnitev dobave nujnega vložka + odsotnost 
objektivno opravičljivega razloga (izjema Trinko) 
Otter Tail, Aspen Skiing, Eastman 
Kodak, Trinko (Vrhovno sodišče) 
 
Iz tabele je razvidno, da presoja cenovnih ravnanj po § 2 Shermanovega zakona poteka po 
strukturiranih merilih. Enako velja za presojo necenovnih ravnanj, pri čemer so merila glede 
okoliščine, kakšne vrste dejstev je treba za dokaz kršitve dokazovati, marsikdaj nejasna. 
Dokazovanje posega v konkurenco, kar so sodišča najpogosteje omenjala kot relevantni 
kriterij sploh pri necenovnih oblikah zlorab, se je praviloma nanašal na dokazovanje zapiranja 
trga (omejevanja dostopa do trga konkurentom). Dejanske ali verjetne potencialne učinke so 
sodišča obravnavala bolj spotoma, pri čemer iz navedenih meril za presojo kršitev, kot so jih 
sodišča razlagala v posameznih primerih, ni razvidno, kdo nosi zanje dokazno breme, kot je 
bilo obrazloženo ob predstavitvi posameznih odločb. Ob tako jasno definiranem cilju 
izvrševanja konkurenčnega prava, da je treba pri presoji zasledovati koristi potrošnikov, na 
kar so se sodišča v odločbah tudi sklicevala,
249
 bi intenzivnejšo analizo v smeri ugotavljanja 
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dejanskih ali verjetnih (pričakovanih) negativnih učinkov na tržne parametre, kot so cene, 
količine in kvaliteta blaga ali storitev vsekakor pričakovali.  
 
Ameriško pravosodno ministrstvo in Zvezna trgovinska komisija sta spodbudila široko javno 
razpravo z namenom ponuditi koherentno metodologijo za presojo monopolizacije po § 2 
Shermanovega zakona. Eden izmed avtorjev je v okviru javne razprave zanimivo zapisal: »V 
več kot 114-letni zgodovini obstoja je § 2 Shermanovega zakona povzročal veliko zmedenosti 
odvetnikom, sodnikom in akademikom, kar v pretežni meri izvira iz njegove jedrnatosti.«
250
 
Razprava ni prinesla nobenega rezultata. Septembra 2008 je Ameriško pravosodno 
ministrstvo izdalo obsežno poročilo »Single-firm Conduct under Section 2 of the Sherman 
Act«, s katerim ni zmoglo preseči pomanjkljivosti obstoječe sodne prakse, ki je v tem, da je 
merilo presoje prilagojeno posamezni vrsti poslovnega ravnanja. Sicer je poročilo je 
predlagalo sledeča merila za presojo:  
 Predatorstvo: dokaz cen pod povprečnimi izogibnimi stroški ali primerljivo mero 
stroškov in velika verjetnost povrnitve izgub. 
 Vezana prodaja: zahteva se strukturirana analiza, kjer je ob dokazu škode konkurenci 
in potrošnikom vezana prodaja protipravna le, če nima nobenega pozitivnega 
konkurenčnega učinka, v primeru obstoja pozitivnih konkurenčnih učinkov pa je 
vezana prodaja protipravna, če je škoda zaradi vezane prodaje znatna in nesorazmerna 
glede na pozitivne učinke.  
 Rabati: presoja po merilih za predatorstvo, le podredno pa po merilih za presojo 
zaprtja znatnega dela trga, za kar je treba dokazati tudi škodo potrošnikom.  
 Zavračanje dobav: se izvzame iz izvrševanja in sankcioniranja po § 2 Shermanovega 
zakona.  
 Izključna nabava: zahteva se strukturirana analiza, kjer je ob dokazu škode konkurenci 
in potrošnikom izključna nabava protipravna le, če nima nobenega pozitivnega 
konkurenčnega učinka, v primeru obstoja pozitivnih konkurenčnih učinkov pa je 
izključna nabava protipravna, če je škoda zaradi vezane prodaje znatna in 
nesorazmerna glede na pozitivne učinke.
251
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 Kauper, Section Two of the Sherman Act (2005), str. 1623.  
251
 U. S. DOJ, Single-Firm Conduct (2008), str. 47-140. 
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Navedena predlagana merila odražajo permisiven, laissez-faire pristop,
252
 pri čemer stališča in 
predlogi ameriškega pravosodnega ministrstva niso bila usklajena s stališči Zvezne trgovinske 
komisije, kar je povzročilo val ogorčenja gospodarske in akademske javnosti. Jedro spora je 
bilo v tem, da bi po mnenju Zvezne trgovinske komisije sledenje predlogom iz poročila 
radikalno znižalo učinkovitosti izvrševanja § 2 Shermanovega zakona zaradi predlogov o 
protipravnosti le ob znatnih in nesorazmernih negativnih učinkih (gl. predlagana merila 
zgoraj).
253
 Zato je ameriško pravosodno ministrstvo pod novo administracijo dokument 
umaknilo s skopo obrazložitvijo, osredotočeno na preveč ohlapno stališče poročila, da so 
ravnanja prevladujočih podjetij večinoma učinkovita in da monopolni trgi sami težijo k 
vzpostavljanju tržnega ravnovesja, ter da bo prihodnje delovanje bolj intenzivno usmerjeno v 
preprečevanje zlorab.
254
  
 
Vrhovno sodišče ZDA je doktrino monopolizacije razvijalo po posameznih poslovnih 
praksah.
255
 Po »revoluciji antitrusta« v sedemdesetih letih 20. stoletja je sodna praksa razvila 
strukturirana pravila za presojo posameznih ravnanj, ki se naslanjajo na ekonomsko logiko in 
se v nekaterih pogledih kažejo že kot zastarela. Enotne metodologije, ki bi bila uporabna za 
presojo kateregakoli izključevalnega ravnanja, pa sodna praksa ni razvila. Zato avtorji v 
novejšem času predlagajo izvrševanje »empiričnega antitrusta« kot model, v skladu s katerim 
bi ekonomska teorija in stroka služila v podporo ugotavljanju dejanskega stanja, ne da bi 
posamezne ekonomske zakonitosti hkrati prehajale v standard protipravnosti.
256
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 Prim. Niels, Abuse of Monopolization (2009), str. 11-12.  
253
 FTC, FTC Commissioners React to Department of Justice Report, URL: https://www.ftc.gov/news-
events/press-releases/2008/09/ftc-commissioners-react-department-justice-report-competition-and.  
254
 The United States Department of Justice, Antitrust Division to Apply More Rigorous Standard With Focus on 
the Impact of Exclusionary Conduct on Consumers (2009). 
255
 Gifford, Kudrle, THE ATLANTIC DIVIDE IN ANTITRUST (2015), str. 2.  
256
 Prim. Wright, Abandoning Antitrust's Chicago Obsession (2011), str. 322.  
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Četrti del 
IZKLJUČEVALNE ZLORABE PREVLADUJOČEGA 
POLOŽAJA V PRAVU EU PRED REFORMO EVROPSKE 
KOMISIJE 
 
 
1. CILJ VARSTVA PRED IZKLJUČEVALNIMI ZLORABAMI V 
PRIMARNIH PRAVNIH VIRIH  
 
Razvoj sodne prakse v Združenih državah Amerike je pokazal, da je vpeljevanje presoje po 
strukturiranih pravilih in po učinku pogojeno s tem, da pravo (zakon ali sodna praksa) kot cilj 
izvrševanja konkurenčnega prava sprejme varstvo blaginje potrošnikov. Tudi v pravu EU 
namreč velja, da vprašanje cilja izvrševanja določbe 102. člena PDEU glede prepovedovanja 
izključevalne zlorabe prevladujočega položaja ni vprašanje ekonomske razlage ali 
primerjalnega prava, temveč je pravno vprašanje prava EU.
257
 V EU nikoli ni potekala 
poglobljena razprava o ciljih izvrševanja konkurenčnega prava, zlasti nismo bili priča tako 
udarnemu pristopu, pod vplivom katerega je v sedemdesetih letih 20. stoletja v Združenih 
državah Amerike prišlo do poenotenja cilja pri izvrševanju konkurenčnega prava.
258
 Evropska 
komisija je v Navodilih omenjeni cilj določila, kar je bila temeljna predpostavka, na kateri 
temelji nadaljnja zgradba in vsebina Navodil.
259
 Vprašanje je, ali ga je »smela določiti« glede 
na zavezujoče določbe PDEU. Pod predpostavko, da cilj izvrševanja tega določila ni razviden 
že iz primarnih pravnih virov, to je PDEU oziroma njenih predhodnic, je Sodišču EU, 
Splošnemu sodišču in Evropski komisiji prepuščena določitev cilja izvrševanja 102. člena 
PDEU. Namen tega poglavja je raziskati, v katerem pravnem viru je določen cilj, ki naj ga 
                                                     
257
 Prim. Nazzini, THE FOUNDATIONS OF EUROPEAN UNION COMPETITION LAW (2011), str. 107. Zasledimo tudi 
drugačna stališča, in sicer, da je aplikacija pravil konkurenčnega prava veliko bolj odvisna od konkurenčne 
politike kot od pravne ureditve. Hawk, Antitrust in the EEC (1972), str. 231.  
258
 Prim. Schweitzer, Patel, EU Competition Law in Historical Context (2013), str. 213; Ahlborn, Padilla, From 
Fairness to Welfare (2008), str. 55 in nasl. 
259
 Prim. Navodila, tč. 5.  
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zasleduje izvrševanje določbe 102. člena PDEU na področju prepovedovanja izključevalnih 
zlorab v pravu EU, in kakšen je ta cilj.  
 
Odgovor na vprašanje, koga, katero vrednoto varuje oziroma kaj je cilj prepovedi 
izključevalnih zlorab prevladujočega položaja, je treba najprej iskati v samem zakonskem 
besedilu 102. člena PDEU in določil PDEU o konkurenci.
260
 Ustanovnih šest držav članic 
Evropske gospodarske skupnosti je leta 1957 v Rimu podpisalo Rimsko pogodbo o 
ustanovitvi Evropske gospodarske skupnosti (PEGS),
261
 ki je začela veljati 1. 1. 1958.
262
 Del 
PEGS je bilo tudi določilo o prepovedi zlorabe prevladujočega položaja, takratni 86. člen 
PEGS, ki je vsebinsko enak danes veljavnemu določilu 102. člena PDEU. Splošni cilji 
delovanja Evropske skupnosti, ki naj bi bili doseženi v novi ekonomsko-politični integraciji, 
so bili opredeljeni z 2. členom PEGS.
263
 Navedeno določilo vsebuje le širše cilje politik, pri 
čemer cilj izvrševanja določb o prepovedi izključevalnih zlorab prevladujočega položaja ni 
izrecno izpostavljen. Ima pa konkurenčnost po določilu 2. člena PEGS pomembno vlogo, zato 
ne preseneča, da je eden od avtorjev Rimske pogodbe, Jean Monet, dejal, da je to pogodba o 
konkurenci.
264
 Konkurenco neposredno omenja 3. člen PEGS, natančneje 3(1)f. člen PEGS, 
kjer je določeno, da je naloga Skupnosti vzpostaviti sistem, ki zagotavlja, da na notranjem 
                                                     
260
 Celovit pregled vseh konkurenčnih določb v PES je nazorno predstavljen v Grilc, PRAVO EVROPSKE UNIJE 
(2001), str. 571in nasl. 
261
 Hkrati je bila sklenjena tudi Rimska pogodba o Evropski skupnosti za jedrsko energijo. Izčrpno o 
zgodovinskem razvoju evropskih integracij gl. v Grilc, Ilešič, PRAVO EVROPSKE UNIJE (2001), str. 7 in nasl.  
262
 Zgodovinska sled današnjih določb konkurenčnega prava vodi h konferenci v Messini leta 1955. Sklepi iz 
Messine, povzeti v kasnejšem t. i. Spaakovem poročilu (Spaak Report), razkrivajo težnjo po oblikovanju 
skupnega evropskega trga z namenom zagotavljanja ekonomske stabilnosti in življenjskega standarda. Vendar 
zgodovina in ozadje nastajanja današnje določbe 102. člena PDEU ni pomembno. Ustanovne države članice prav 
zaradi izogibanja temu, da bi se kdo skliceval na »originalni namen« zakonodajalca pri sprejemanju 
ustanovitvenih pogodb kot vodilu za njihovo interpretacijo, namenoma niso objavile uradnih stališč držav članic 
iz postopka pogajanj. Obširneje o tem gl. Akman, Searching for the Long-Lost Soul of Article 82 EC (2009), str. 
279 in 283-287; Maier-Rigaud, On the normative foundations of competition law (2012), str. 150-151 in 167; in 
Schweitzer, The History, Interpretation and Underlying Principles (2008), str. 119 in nasl.; Gerber, LAW AND 
COMPETITION IN TWENTIETH-CENTURY EUROPE (2001), str. 343. 
263
 2. člen PES (prej PEGS) je določal naloge Skupnosti na področju vzpostavitve skupnega trga, ekonomske in 
monetarne unije ter spodbujanje gospodarskega razvoja, zaposlenost, visoko konkurenčnost, kakovost okolja in 
življenja ter ekonomsko in socialno kohezijo. V tem določilu naštete vrednote so povezane s konkurenco in 
konkurenčnostjo, določajo pa tudi širše socialne vrednote ES. Grilc, Nove ekonomije (2002), str. 1480. 
264
 Grilc, Koga varuje konkurenčno pravo in pred kom (1996), str. 785.  
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trgu ni izkrivljanja konkurence. S Pogodbo o evropski skupnosti (1992) je prišlo do 
preštevilčenja iz 3(1)f. člena PEGS v 3(1)g. člen PES, kar ni prineslo vsebinskih sprememb.  
 
Pogodba o Evropski skupnosti je prenehala veljati 1. 12. 2009, ko je začela veljati Lizbonska 
pogodba. Z Lizbonsko pogodbo se je Pogodba o Evropski skupnosti preimenovala v Pogodbo 
o delovanju Evropske unije (PDEU). Obveznost EU zagotoviti, da na notranjem trgu ni 
izkrivljanja konkurence, določa 3. člen PDEU, ki opredeljuje izključne pristojnosti EU, in 
Protokol št. 27 o notranjem trgu in konkurenci.
265
 Ena od izključnih pristojnosti EU je 
določitev pravil o konkurenci, potrebnih za delovanje notranjega trga (točka b) prvega 
odstavka 3. člena PDEU). V skladu s Protokolom št. 27 o notranjem trgu in konkurenci 
»notranji trg vključuje sistem, s katerim se preprečuje izkrivljanje konkurence.« EU je za 
dosego tega cilja pristojna, da ukrepa v okviru določb Pogodb
266
 (Protokol št. 27 o notranjem 
trgu in konkurenci). Preštevilčenje členov in sprememba umestitve določb,
267
 v katerih je 
omenjeno varstvo konkurence, vsebinskih sprememb ni prinesla, kar velja tudi za 102. člen 
PDEU. 
 
Nekateri avtorji ob upoštevanju okoliščine, da se je na določbo o neizkrivljeni konkurenci 
(3(1)f. in kasneje 3(1)g. člen PES ter nazadnje Protokol št. 27) Sodišče EU v svojih odločbah 
najpogosteje sklicevalo,
268
 izpeljujejo sklep, da je cilj varstva pred izključevalnimi zlorabami 
prevladujočega položaja neizkrivljena konkurenca oziroma konkurenčni proces kot tak. 
Posledično pa naj bi bila za spremembo izvrševanja določb o konkurenci v smeri 
doslednejšega zagotavljanja varstva koristi potrošnikov potrebna sprememba PDEU.
269
 
Vendar obstajajo tudi nasprotna stališča, ki odgovor o tem, kaj je cilj varstva pred 
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 Pred sprejemom PDEU je podobno določilo vseboval 3(1)f. člen PEGS oziroma 3(1)g. člen PES. 
266
 To je PEU in PDEU.  
267
 Protokoli in priloge so namreč sestavni del Pogodb. Gl. Grilc, (Razvoj) razmerja med temeljnimi pravicami in 
svoboščinami (2010), str. 120-121.  
268
 Prim. sodbo z dne 6. marca 1974, Istituto Chemioterapico Italiano in Commercial Solvents proti Komisiji, 
združeni zadevi 6 in 7/73, EU:C:1974:18, tč. 25; sodbo z dne 14. februarja 1978, United Brands proti Komisiji, 
27/76, EU:C:1978:22, tč. 63; sodbo z dne 13. februarja 1979, Hoffmann-La Roche proti Komisiji, 85/76, 
EU:C:1979:36, tč. 38; in sodbo z dne 2. aprila 2009, France Télécom proti Komisiji, C-202/07 P, 
EU:C:2009:214, tč. 103.  
269
 Wils, The Judgment of the EU General Court in Intel (2014), str. 405-434 (razdelek 2.4). Prim. tudi 
Eilmansberger, How to Distinguish Good from Bad Competition (2005), str. 129 in nasl.; Schweitzer, The 
History, Interpretation and Underlying Principles (2008), str. 162. 
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izključevalnimi zlorabami prevladujočega položaja, iščejo neposredno v pravilih o 
konkurenci, ki se nanašajo na podjetja,
270
 natančneje ob primerjavi določbe 102. člena PDEU 
z določbo 101. člena PDEU. Logika nasprotnih stališč je naslednja.
271
 Z določbo prvega 
odstavka 101. člena PDEU so prepovedani sporazumi med podjetji, ki omejujejo konkurenco, 
če pogoji iz tretjega odstavka istega člena niso izpolnjeni. Sporazumi, ki omejujejo 
konkurenco, pa v skladu s tretjim odstavkom 101. člena PDEU niso nični, če prispevajo k 
večji učinkovitosti (to je pogoj izboljšanja proizvodnje ali distribucije blaga oziroma 
pospeševanja tehničnega ali gospodarskega napredka), potrošnikom zagotavljajo pravičen 
delež doseženih koristi, ne določajo nesorazmernih omejitev in ne dajejo možnosti izključitve 
konkurence.
272
 Iz okoliščine, da je konkurenčni proces in s tem tudi interesi preostalih 
konkurentov po naravi stvari okrnjeni s konkurenčnimi sporazumi, in pogoja tretjega odstavka 
101. člena PDEU, da morajo biti potrošniki deležni koristi, izhaja, da je namen 101. člena 
PDEU varstvo konkurence zaradi koristi potrošnikov; določilo tako ne omogoča tehtanja med 
interesi potrošnikov in drugimi interesi.
273
 Na podlagi samega besedila nekoliko bolj skope 
določbe 102. člena PDEU, kot pa je določba 101. člena PDEU, se zdi, da ni mogoče 
izpeljevati bistveno drugačnih sklepov o cilju, ki ga je treba pri izvrševanju te določbe 
zasledovati. Besedilo prvega odstavka 102. člena PDEU, ki v obliki generalne klavzule 
prepoveduje zlorabo prevladujočega položaja, je pomensko odprto in neposredno iz besedila 
ni mogoče izluščiti predmeta varstva oziroma ciljev, ki jih določba zasleduje. V drugem 
odstavku 102. člena PDEU pa so našteta ravnanja praktično enaka tistim, ki jih prepoveduje 
101. člen PDEU. Zato bi iz tega lahko sledil sklep, da sta obe določbi namenjeni varstvu 
koristi potrošnikov. Čeprav 102. člen PDEU sicer nima tretjega odstavka, ki bi bil primerljiv 
tretjemu odstavku 101. člena PDEU, je Sodišče EU kasneje v sodni presoji na načelni ravni 
dopustilo obrambo prevladujočega podjetja, da je ravnanje ekonomsko učinkovito in koristi 
potrošnikom.
274
 Dopustitev obrambe prevladujočega podjetja v nakazi smeri pa bi bila 
nesmiselna, če ne bi bil cilj določbe 102. člena PDEU varstvo koristi potrošnikov.
275
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 Naslov VII – Skupna pravila o konkurenci, obdavčitvi in približevanju zakonodaje, Poglavje 1 – Pravila o 
konkurenci, Oddelek 1 – Pravila za podjetja.  
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 Peeperkorn, Conditional pricing (2015), str. 47.  
272
 Tehtanje pro-konkurenčnih in proti-konkurenčnih učinkov pa se opravi po metodologiji iz tretjega odstavka 
101. člena PDEU, kar pride na vrsto šele, če je cilj ali posledica sporazuma med podjetji protikonkurečni 
omejevalni učinek (in zato predstavlja kršitev po prvem odstavku 101. člena PDEU). Prim. Smernice o uporabi 
člena 81(3) Pogodbe, tč. 11.  
273
 Peeperkorn, Conditional pricing (2015), str. 47. 
274
 Prim. sodbo z dne 15. marca 2007, British Airways proti Komisiji, C-95/04 P, EU:C:2007:166, tč. 86.  
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Pritrditev opisanemu logičnemu sklepanju bi bilo prenagljeno, saj jasnosti glede cilja 
izvrševanja določbe 102. člena PDEU v sodni praksi nikdar ni bilo. Sodišče EU je šele po 
sprejemu Navodil sprejelo, da je cilj varovanja pred zlorabo prevladujočega položaja varstvo 
koristi potrošnikov. 
 
2. SPLOŠNI KONCEPT IZKLJUČEVALNIH ZLORAB IN 
FORMALISTIČNA PRESOJA V SODNI PRAKSI 
 
Kot ugotavlja Whish, ni sporno, da je 102. člen PDEU sporen. Od organa za varstvo 
konkurence ali sodišča zahteva opredelitev o tem, kdaj ravnanje dominantnega podjetja 
odstopa od »normalne«, »pravične«, »neizkrivljene« konkurence oziroma od »konkurence na 
podlagi zaslug«.
276
 Sodišče do leta 1973 na to vprašanje ni odgovorilo, ker citirane določbe 
sploh ni izvrševalo. Zato so nekateri celo napovedovali, da bo ostala mrtva črka na papirju.
277
 
Črne napovedi se niso uresničile, saj je omenjenega leta Sodišče izdalo odločbo v zadevi 
Continental Can,
278
 prvo, v kateri je uporabilo 102. člen PDEU,
279
 povrhu vsega pa je moralo 
razrešiti tudi vprašanje, ali ta določba sploh predstavlja pravni temelj za presojo 
izključevalnih zlorab prevladujočega položaja. Razrešiti je moralo dilemo, ali se pojem 
»zloraba« nanaša le na ravnanja podjetij, ki neposredno prizadevajo proizvodnjo ali prodajo 
na trgu na škodo kupcev ali potrošnikov, kar predstavljajo izkoriščevalske zlorabe, ali pa 
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 Lovdahl Gormsen, A PRINCIPLED APPROACH TO ABUSE OF DOMINANCE (2010), str. 57.  
276
 Whish, Bailey, COMPETITION LAW (2012), str. 192.  
277
 Samkalden, Druker, Legal Problems (1966), str. 162.  
278
 Sodba z dne 21. februarja 1973, Europemballage Corporation in Continental Can Company proti Komisiji, 
6/72, EU:C:1973:22. Pred tem sta bili s področja razlage 102. člena PDEU izdani le odločbi v zadevah 
predhodnega odločanja z dne 18. januarja 1971, Sirena proti Eda, 40/70, EU:C:1971:18, in z dne 8. junija 1971, 
Deutsche Grammophon proti Metro SB, 78/70, EU:C:1971:59, kjer pa iz ohlapne obrazložitve ni mogoče 
razbrati cilja, ki naj bi ga izvrševanje te določbe zasledovalo, niti ni podrobno pojasnjena besedna zveza »zloraba 
prevladujočega položaja«. Zato sta odločbi praktično nepomembni in se redko omenjata.  
279
 Vprašanje je bilo, ali podjetje s prevzemom konkurenčnega podjetja zlorabi prevladujoč položaj. Dejansko 
stanje je bilo sicer specifično in odraz dejstva, da v tistem času še ni bila sprejeta sekundarna zakonodaja, ki bi 
urejala postopek presoje koncentracij. Zato je Sodišče z intervencijsko držo zapolnilo to pravno praznino. 
Odločbo Komisije je sicer razveljavilo iz drugih razlogov. Danes take dileme v okviru presoje ravnanj po 102. 
členu PDEU ne more biti več, ker je to področje urejeno s sekundarno zakonodajo (gl. Uredbo 139/2004). 
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zajema tudi spremembe, ki povzročijo resno motnjo v konkurenci bolj posredno, kamor 
štejemo tudi izključevalne zlorabe.  
 
Sodišče je v omenjeni zadevi odgovor iskalo v duhu in namenu 102. člena PDEU in ciljev 
PDEU kot celote. Člen 102 PDEU je v skladu z razlago Sodišča del sistema, ki zagotavlja, da 
na notranjem trgu ni izkrivljanja konkurence.
280
 Zato je določba 102. člena PDEU namenjena 
varovanju neizkrivljene konkurence
281
 oziroma učinkovite konkurenčne strukture.
282
 Z 
namensko razlago člena je prišlo do sklepa, da določba o prepovedi zlorabe prevladujočega 
položaja zajema tudi izključevalne zlorabe, to je tiste, pri kateri do škode za konkurenco 
prihaja preko izključevanja konkurentov.
283
 Pritrdilni odgovor na to vprašanje je 102. člen 
PDEU postavil »na zemljevid« modernih določb konkurenčnega prava, saj večino presoj 
ravnanj prevladujočih podjetij v moderni konkurenčni praksi predstavljajo prav presoje zlorab 
izključevalnega tipa. Sprejem odločbe v zadevi Continental Can je treba razumeti tudi kot 
signal Sodišča EU, da je treba določbo o zlorabi prevladujočega položaja razumeti preko 
ozkega besednega pomena člena. Sodišče je s tem stališčem utrdilo svoj položaj in nakazalo, 
da bo z namensko (teleološko) razlago samo določalo pomen določbe o prepovedi zlorabe 
prevladujočega položaja. S sprejemom stališča o tem, da je ključna za interpretacijo namenska 
razlaga, se je Sodišče distanciralo od besedne, historične in sistematične razlage in si ustvarilo 
manevrski prostor, v katerem bo samo določalo vsebino norme konkurenčnega prava.
284
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 Tedaj 3(f). člena PES.  
281
 Angl. undistorted competition. 
282
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Izključevalno zlorabo je Sodišče definiralo v znameniti zadevi Hoffmann-LaRoche: »Pojem 
zlorabe je objektivni pojem, ki meri na ravnanje podjetja s prevladujočim položajem, ki lahko 
vpliva na strukturo trga, na katerem je konkurenca že šibka prav zaradi prisotnosti zadevnega 
podjetja, in ki ovira ohranjanje še obstoječe konkurence na trgu ali razvoj te konkurence z 
drugačnimi sredstvi od tistih, ki so značilna za normalno konkurenco med proizvodi ali 
storitvami na podlagi dejavnosti gospodarskih subjektov.«
285
 Kdaj je ravnanje prevladujočega 
podjetja protipravno, iz te definicije prav določno ne izhaja. Besedna zveza »normalna 
konkurenca« je vsebinsko prazna in ne omogoča jasnega razlikovanja med dovoljenimi in 
nedovoljenimi ravnanji.
286
 Prav tako iz definicije ni mogoče sklepati, kakšno ravnanje je treba 
dokazati, da gre za zlorabo prevladujočega položaja. V zadevi Michelin I, ki je bila sprejeta 
nedolgo zatem, pa je Sodišče definiralo posebno odgovornost
287
 prevladujočih podjetij: 
»Ugotovitev obstoja prevladujočega položaja sama po sebi ne pomeni nobenega očitka zoper 
zadevno podjetje, ampak je podjetju, ki ima tak položaj, naložena posebna odgovornost, da s 
svojim ravnanjem ne ogroža učinkovite in neizkrivljene konkurence na skupnem trgu«.
288
 
Stališče, ki ga je Sodišče EU večkrat ponovilo tudi v kasnejših svojih odločbah, je po besedah 
komentatorjev zapis očitnega, to je, da mora prevladujoče podjetje ravnati v skladu s 102. 
členom PDEU, česar drugim podjetjem, ki takšnega položaja nimajo, ni treba.
289
 Koncept 
posebne odgovornosti ni bil kasneje v odločbah nikdar podrobneje pojasnjen. Vendar bralec 
sodne odločbe po zapisu takšnega besedila ni mogel pričakovati kaj drugega, kot ugotovitev 
zlorabe prevladujočega položaja.
290
 Sicer pa ta besedna fraza ni imela odločujočega pomena v 
sodni praksi in tudi sicer ne predstavlja nobene smernice o tem, kdaj je ravnanje 
prevladujočega podjetja protipravno.
291
 
 
Niti v eni odločbi Sodišča EU ni mogoče najti vseobsegajoče definicije izključevalne zlorabe 
prevladujočega položaja, ki bi dajala jasno usmeritev, kaj je treba dokazati za obstoj 
izključevalne zlorabe; namesto tega se je Sodišče EU omejilo le na presojo dejstev iz 
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predložene zadev, ne da bi izoblikovalo jasen analitični okvir presoje.
292
 Nesistematičnost 
obravnavanja izključevalnih zlorab prevladujočega položaja je sčasoma prešla v fazo, ki jo 
danes imenujemo formalistični pristop (form-based approach), čeprav tega pojma sicer 
Komisija ni nikoli neposredno definirala v svojih dokumentih. Splošno se je ustalilo stališče, 
da je navedena oznaka nadpomenka za pomanjkljivosti obravnavanja izključevalnih zlorab 
prevladujočega položaja glede vseh elementov določbe 102. člena PDEU, to je glede: 
 prevladujočega položaja,  
 izključevalne zlorabe in  
 ugovorov objektivne potrebnosti in učinkovitosti ravnanja.  
 
Presoja izključevalnih zlorab je tako temeljila na ugotovitvi obstoja prevladujočega položaja 
kot predpostavke uporabe 102. člena PDEU, ugotovitvi nedovoljenosti ravnanja (zlorabe) po 
merilih, ki jih je sodna praksa izoblikovala po posameznih kategorijah (izključna nabava, 
rabati, vezana in paketna prodaja, predatorstvo, zavrnitev dobave in cenovne škarje) in 
ugotovitvi, da objektivna potrebnost in učinkovitost kot obrambna razloga podjetja s 
prevladujočim položajem nista izpolnjena, kar je bila logična posledica zaradi rigidnega 
obravnavanja zlorabe po posameznih kategorijah. Vsakega od teh analitičnih korakov 
obravnavamo v nadaljevanju.  
 
2.1. Prevladujoč položaj podjetja 
 
Prevladujoč položaj je Sodišče EU opredelilo kot »… položaj ekonomske moči, ki jo uživa 
podjetje in ki mu omogoča, da ovira učinkovito konkurenco na upoštevnem trgu s tem, da 
ravna v znatni meri neodvisno od konkurentov, strank in končno tudi potrošnikov«
293
 oziroma 
»... kot položaj ekonomske moči, ki jo uživa podjetje, in ki mu omogoča, da na upoštevnem 
trgu ovira ohranitev učinkovite konkurence s tem, da ima možnost, da v veliki meri ravna 
neodvisno od konkurentov, svojih strank in končno tudi potrošnikov.«
294
 Obstoj 
prevladujočega položaja ni izključen, če na trgu ostane še nekaj konkurence.
295
 Iz citiranih 
definicij je sicer mogoče izluščiti dva elementa: (1) oviranje učinkovite konkurence in (2) 
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sposobnost neodvisnega obnašanja. Vendar Sodišče EU ni zavzelo stališča, ali sploh gre za 
dva ločena elementa.
296
 Definicija ni natančna in bi se lahko nanašala tudi na podjetja brez 
prevladujočega položaja, saj v realnosti noben trg ne funkcionira popolnoma, prav tako pa 
nobeno podjetje ne more v znatni meri ravnati neodvisno, saj zaradi spremembe poslovnih 
pogojev (na primer zvišanja cene) vselej tvega izgubo kupcev.
297
 Ali lahko podjetje ravna v 
znatni meri neodvisno od konkurentov, strank ali potrošnikov, je odvisno od stopnje 
konkurenčnega pritiska. Kadar podjetje ni deležno zadostnega konkurenčnega pritiska, v 
ekonomskem smislu pomeni, da podjetje uživa znatno tržno moč. V doktrini konkurenčnega 
prava se pojavljata dve definiciji znatne tržne moči. Prva oblika je cenovna moč (pricing 
power), ki označuje sposobnost podjetja, da vzdržuje cene na konkurenčno ravnjo daljše 
časovno obdobje in si s tem zagotovi večji dobiček kot v konkurenčnih razmerah, ne da bi pri 
tem tvegalo izgubo kupcev ali vstop konkurentov na trg. Druga oblika je izključevalna moč 
(exclusionary power), ki definira sposobnost podjetja, da izključi ali znatno oškoduje 
konkurente.
298
 Prva oblika izvajanja tržne moči je povezana z izkoriščevalskimi zlorabami 
(exploitative abuses), medtem ko druga odraža princip dogajanja pri izključevalnih zlorabah 
(exclusionary abuses). Omenjeni definiciji tržne moči v praksi nista toliko pomembni, saj je 
(na daljši rok) vsaka zloraba pravzaprav izkoriščevalska, ker podjetje želi pridobiti večje 
dobičke kot v konkurenčnem okolju, le da v primeru izključevalnih zlorab to doseže šele po 
izključitvi ali oškodovanju konkurentov.
299
 Obrazloženo sicer dokazuje pomanjkljivost 
definicije, ki jo je podalo Sodišče EU, a ni tako pomembno, saj določanje obstoja 
prevladujočega položaja poteka indirektno preko ocene tipičnih tržni karakteristik presojanega 
trga – tržnih deležev, vstopnih ovir in izravnalne kupne moči kupcev.  
 
Tržni deleži in domneva prevladujočega položaja. Tržni deleži so pokazatelj obstoječe 
konkurence na trgu. Sodišče EU se je pri ugotavljanju obstoja prevladujočega položaja 
pogosto zanašalo na tržne deleže in jih je štelo kot odločilni dejavnik pri ugotavljanju obstoja 
prevladujočega položaja. Veliki tržni deleži so v sodni praksi Sodišča sami po sebi, razen v 
izjemnih okoliščinah, dokaz o obstoju prevladujočega položaja.
300
 Na pravkar navedeno 
stališče se je Sodišče sklicevalo v primeru AKZO ter vzpostavilo izpodbojno domnevo o 
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obstoju prevladujočega položaja, kadar tržni delež presega 50 odstotkov.
301
 Splošno sodišče je 
Sodišču pri tej domnevi sledilo v več svojih kasnejših odločbah.
302
 Obstoječa praksa Sodišča 
EU o prevladujočem položaju podjetij s tržnim deležem, nižjim od 50 odstotkov, celoviteje 
izhaja iz presoje vseh okoliščin primera. Vprašanje je, ali je mogoče vzpostaviti domnevo o 
najnižjem tržnem deležu, ki izključuje obstoj dominance (na primer 40 odstotkov). Kot edini 
primer, ko je bil prevladujoč položaj ugotovljen pod tem pragom, se omenja zadevo 
Virgin/British Airways,
303
 ko je za obstoj prevladujočega položaja zadoščal že 39,7 odstotni 
tržni delež.
304
 Vendar trdne opore za stališče, da nižji tržni delež od 40 odstotkov izključuje 
obstoj prevladujočega položaja, vendarle ni mogoče najti. Tržni deleži so koristen začetni 
pokazatelj o strukturi trga, vendar ne morejo biti odločilni faktor.
305
 Vezava domneve o 
obstoju prevladujočega položaja na določen tržni delež je problematična že zaradi težavnosti 
definiranja stvarnega in geografskega relevantnega trga. Izpeljevanje zaključkov o obstoju 
prevladujočega položaja na podlagi nepravilno definiranega trga je nesmiselna in vedno, 
razen po čistem naključju, vodi v napačno oceno tržne moči podjetja. Če je trg napačno 
(preširoko ali preozko) definiran, je zlasti izračun tržnega deleža napačen. Poleg tega je tržne 
deleže mogoče izračunati na različne načine. Nekaj načinov izračuna tržnih deležev vsebuje 
Obvestilo o upoštevnem trgu. Tržne deleže podjetij je mogoče izračunati na podlagi prodaje 
upoštevnih proizvodov na relevantnem trgu. Skupna velikost trga in tržni deleži so na 
razpolago v tržnih virih, ocenah podjetij, študijah, naročenih pri industrijskih konzultantih in 
trgovskih združenjih, seveda pod pogojem, da je podana skladnost med ugotovljenim trgom v 
konkretnem konkurenčnem primeru in temi viri podatkov, sicer je treba vrednosti ustrezno 
prilagoditi. Druga metoda izračuna je izračun tržnih deležev na podlagi zmogljivosti, števila 
akterjev ali zalog. Tretja metoda je »po pravilu palca« obseg prodaje in vrednost prodaje. Za 
diferencirane proizvode prodaja po vrednosti in s tem povezan tržni delež običajno boljše 
odraža relativni položaj in moč posameznega dobavitelja.
306
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Vstopne ovire. Vstopne ovire so pokazatelj potencialne konkurence na trgu. Neobstoj vstopnih 
ovir omogoča potencialnim konkurentom enostaven vstop na trg, medtem ko sedanjim 
konkurentom omogoča nadaljnjo širitev na trgu. Teorija loči tri vrste vstopnih ovir: absolutne 
ali pravne vstopne ovire, dejanske ali strateške vstopne ovire in izključevalna ravnanja kot 
vstopne ovire. Absolutne vstopne ovire so tiste, ki konkurentom popolnoma zapirajo vstop na 
relevantni trg, kar največkrat lahko storijo le pravni akti (na primer zakonska ureditev, 
dovoljenja, koncesije, licence, pravice industrijske lastnine in druge izključne pravice).
307
 
Dosedanja praksa s področja izključevalnih zlorab je v to kategorijo umestila avtorske pravice 
in patent
308
 ter know-how.
309
 Dejanske ali strateške vstopne ovire so dejavniki, ki 
predstavljajo časovno asimetrijo med obstoječim podjetjem in vstopniki. V to kategorijo se 
uvrščajo ekonomije obsega in povezanosti, ugled, uveljavljeno distribucijsko ali prodajno 
omrežje, potopljeni stroški, informacijske ovire, vertikalna integracija in stroški zamenjave 
dobavitelja, ki ga nosijo kupci.
310
 V dosedanji praksi s področja izključevalnih zlorab med 
vstopnimi ovirami iz te kategorije najdemo tehnološke prednosti,
311
 uporabniške preference in 
ugled,
312
 uveljavljeno distribucijsko omrežje,
313
 dostop do ključnih zmogljivosti, ekonomijo 
obsega,
314
 dostop do finančnih virov,
315
 zrelost trga in neobstoj manevrskega prostora za 
širitev
316
 in mrežne učinke.
317
 Izključevalna ravnanja delujejo kot vstopne ovire s tem, ko 
domnevna kršitev konkurenčnega prava hkrati predstavlja oviro vstopajočim podjetjem pri 
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prodoru na trg. Izključevalno ravnanje je bilo kot faktor pri oceni obstoja prevladujočega 
položaja upoštevano v pretekli praksi.
318
 
 
Izravnalna kupna moč. Izravnalna kupna moč je pritisk, ki ga s svojim ravnanjem izvajajo 
kupci z zadostno pogajalsko močjo in tako zmanjšujejo verjetnost neodvisnega ravnanja 
podjetja v središču konkurenčne presoje, da bi dobičkonosno dvignilo cene. Izravnalna kupna 
moč je lahko posledica velikosti strank ali njihovega komercialnega pomena za prevladujoče 
podjetje in njihove zmožnosti, da hitro prestopijo h konkurenčnim dobaviteljem, spodbudijo 
nov vstop na trg ali se vertikalno integrirajo ter prepričljivo grozijo, da bodo to storile.
319
  
 
Pomanjkljivost (formalizem) obstoječega pristopa v sodni praksi je vzpostavitev domneve o 
obstoju prevladujočega položaja že zgolj na podlagi tržnih deležev. Izračun tržnih deležev ni 
precizno opravilo, na kar nakazuje že Obvestilo o upoštevnem trgu, ki določa več možnih 
metod (med drugim »pravilo palca«). Obstoj domneve o prevladujočem položaju na podlagi 
tržnih deležev tudi ni skladen s sodobnimi spoznanji, da je treba vse tržne faktorje (tržne 
deleže, vstopne ovire in izravnalno kupno moč) pred zaključkom o obstoju prevladujočega 
položaja obravnavati integralno.
320
 Ločeno obravnavanje tržnih deležev v kontekstu 
vzpostavitve prevladujočega položaja je značilnost starejšega pristopa, ki ga novejša literatura 
kritizira. Temelji namreč na logiki tristopenjskega testa, kjer določanju upoštevnega trga (prvi 
korak) sledi ločena analiza tržnih deležev (drugi korak) in nato možnih omejevanj tržnega 
deleža prevladujočega podjetja zaradi dejanske ali potencialne konkurence (tretji korak).
321
 
 
2.2.  Izključevalne zlorabe in predmet (cilj) varstva 
 
Formalistična element izvrševanja 102. člena PDEU se najizraziteje kaže prav pri obravnavi 
pojma zloraba prevladujočega položaja, saj je za presojo posameznih kategorij ravnanj sodna 
praksa razvila različna merila. Predmet kritike v tem kontekstu je bila prav okoliščina, da 
                                                     
318
 Npr. sodba z dne 3. julija 1991, AKZO proti Komisiji, C-62/86, EU:C:1991:286, tč. 61.  
319
 Sodba z dne 7. oktobra 1999, Irish Sugar proti Komisiji, T-228/97, EU:T:1999:246, tč. 97-104; in odločba 
Komisije z dne 29. marca 2006, COMP/E-1/38.113 – Prokent-Tomra, tč. 89.  
320
 Niels, Jenkins, Kavanagh, ECONOMICS FOR COMPETITION LAWYERS (2011), str. 119 in 123; Bishop, Walker, 
THE ECONOMICS OF EC COMPETITION LAW (2010), str. 105.  
321
 Gl. Grilc, v: Grilc in soavtorji, ZAKON O PREPREČEVANJU OMEJEVANJA KONKURENCE S KOMENTARJEM (2009), 
str. 140.  
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sodna praksa ščiti posamične konkurente namesto učinkovite konkurence zaradi varstva 
interesov potrošnikov.
322
 V tem okviru se zastavlja vprašanje, koga konkurenčno pravo 
varuje. V EU ni bilo poglobljene razprave o tem, kaj je cilj izvrševanja določbe 102. člena 
PDEU (zlasti ne na tako udaren način, kot v konkurenčnem pravu ZDA). Zato je o cilju 
mogoče sklepati le posredno, to je iz načina, kako je Sodišče EU presojalo zlorabo 
prevladujočega položaja v posamičnih primerih. Šele način presoje izključevalne zlorabe 
prevladujočega položaja lahko (posredno) razkriva, koga določba 102. člena PDEU varuje. Za 
pravo EU je torej značilno, da način presoje odraža predmet varstva. Zato bomo prakso glede 
na način presoje razvrstili v sledeče kategorije:  
 klasični primeri izključevalnih zlorab prevladujočega položaja,  
 presoja izključevalnih zlorab prevladujočega položaja po strukturiranih pravilih in 
 presoja izključevalnih zlorab prevladujočega položaja po učinku.  
 
2.2.1. Klasični primeri izključevalnih zlorab prevladujočega položaja  
 
Klasični primeri izključevalnih zlorab prevladujočega položaja so tisti primeri, v katerih je 
Sodišče določeno ravnanje prevladujočega podjetja presojalo skrajno rigidno in kjer je za 
protipravnost (ob prej omenjeni predpostavki prevladujočega položaja) zadoščal že dokaz 
določene vrste ravnanja prevladujočega podjetja.
323
 Ob dokazu določene vrste ravnanja je 
Sodišče običajno zapisalo, da bi presojano ravnanje lahko oviralo ali odstranilo kupčevo 
svobodo pri izbiri nabavnega vira in konkurentom omejilo dostop do trga. V okviru takega 
zapisa ni bila zajeta analiza zapiranja trga (foreclosure), kar je značilnost presoje po učinku, 
temveč je šlo le za oznako, ki je Sodišču omogočala umestitev ravnanja v sfero nezakonitosti. 
Pri klasičnih primerih je Sodišče izključevalne zlorabe razlagalo predvsem v luči ekonomske 
svobode tržnih akterjev (economic freedom), to je kupcev in konkurentov, in njihove pravice 
do obstoja na trgu, kar pogosto imenujemo tudi cilj pravičnosti (fairness goal). Cilji, kot so 
zagotavljanje ekonomske svobode, pravice do participacije na trgu, zagotavljanje enakih 
možnosti tržnim deležnikom, so načeloma širši od zagotavljanja ekonomske učinkovitosti 
                                                     
322
 Gl. Whish, Bailey, COMPETITION LAW (2012), str. 195 in tam navedene vire.  
323
 Termin »klasični primeri« smo zaradi poenotenja konkurenčno pravne terminologije v slovenskem pravnem 
prostoru povzeli po: Repas, Vpliv ekonomskega pristopa na presojo vezanih in paketnih prodaj v konkurenčnem 
pravu EU (2011).  
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zaradi koristi potrošnikov v sodobnem pomenu, ki se omenja v zvezi s presojo po učinku.
324
 
Omenjeni tip obrazložitve zaznamo predvsem v konkurenčno pravnih primerih, kjer je 
Sodišče doktrino izključevalne zlorabe določenega tipa izoblikovalo že v sedemdesetih in 
osemdesetih letih 20. stoletja (z redkimi izjemami je nato presojo po tem vzorcu nadaljevalo 
vse do izvedbe reforme Komisije, ko zaznamo prve premike).  
 
Koncept ekonomske svobode pri presoji izključevalnih ravnanj se v literaturi povezuje z 
vplivom nemškega ordoliberalizma na konkurenčno pravo EU.
325
 Zato je treba nekaj besed 
nameniti tej konkurenčno pravni misli. Ideje ordoliberalizma niso panevropske, temveč so se 
izoblikovale v specifičnih zgodovinskih okoliščinah v tridesetih letih 20. stoletja v Nemčiji 
kot intelektualni odgovor takratne družbene razmere.
326
 Po kolapsu svetovnega gospodarstva 
po letu 1929, je nemško industrijo namesto konkurence zaznamovalo obdobje kartelizacije 
podjetij, marginalizacije (manjših) konkurentov, ki se v kartele niso žela vključiti, in vpliv 
izoblikovanih kartelov na izvršilno oblast.
327
 Na podlagi teh specifičnih družbenih okoliščin 
so ordoliberalisti izoblikovali ideje o razmerju med pravom in ekonomijo v tržnem 
gospodarstvu.
328
 Izhajali so iz predpostavke, da je na konkurenci temelječ gospodarski sistem 
                                                     
324
 Lovdahl Gormsen, The conflict between economic freedom and consumer welfare (2007), str. 329. Avtorica 
navaja, da je ekonomska svoboda namenjena zagotavljanju dostopa do trga konkurentom in možnosti za 
tekmovanje na trgu, medtem ko je zagotavljanje blaginje potrošnikov v sodobnem pomenu bolj usmerjeno k 
presoji koristi potrošnikov od nizkih cen, visoko kakovostnih proizvodov, široke izbire dobrin in storitev in 
inovacij. Drugi avtorji trdijo, da takšne jasne ločnice ni in pri tem opozarjajo, da v času, ko se je razvila 
ordoliberalna misel, še niso bila poznana ekonomska orodja in analize, s katerimi razpolagamo danes. Gl. npr. 
Maier-Rigaud, On the normative foundations of competition law (2012), str. 168.  
325
 Lovdahl Gormsen, A PRINCIPLED APPROACH TO ABUSE OF DOMINANCE (2010), str. 76. Akman, THE 
CONCEPT OF ABUSE IN EU COMPETITION LAW (2015), str. 55. Enako je bilo tudi stališče generalnega direktorja 
Direktorata za Konkurenco pri Evropski Komisiji Philipa Lowea: »The case-law of the European courts and also 
... practice of the Commission were initially influenced by ordoliberal thought which has its origin in the ... 
Freiburg School. ... The protection of individual economic freedom ... was regarded as the primary objective of 
competition policy. [poudaril avtor]«. Gl. Lowe, Consumer Welfare and Efficiency, URL: 
http://ec.europa.eu/competition/speeches/text/sp2007_02_en.pdf.  
326
 Ordoliberalizem, razmerje do drugih ekonomskih politik in mesto ordoliberalizma v sistemu tržnega 
gospodarstva ter vpliv ordoliberalizma na trg EU na splošno celovito obravnava članek: Hojnik, Ordoliberalizem 
(2009), str. 5 in nasl.  
327
 Gerber, Constitutionalizing the Economy (1994), str. 27-28. 
328
 Ideje so zasnovali ekonomist Walter Eucken in pravnika Franz Böhm in Hans Grossmann-Doerth na Univerzi 
Freiburg v Nemčiji. Zato se ordoliberalni pogledi omenjajo tudi kot »freiburška šola«. Znani predstavniki so bili 
še Alfred Müller-Armack, Wilhelm Röpke in Alexander Rüstow. Izhodišče je bilo tržno gospodarstvo ob jasnih 
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nujen za razvoj uspešne, svobodne in pravične družbe.
329
 Razvoj v tej smeri pa je mogoč le, 
če je trg postavljen v ustavni okvir. Tak okvir je potreben za varovanje konkurence pred 
izkrivljanjem, za pravično razporeditev dobrin v družbi in za zagotavljanje minimalne 
državne intervencije na trg.
330
 V skladu s tem pojmovanjem konkurenca ni posledica prostega 
teka dogodkov, temveč je rezultat pravnega urejanja, začenši z ekonomsko ustavo.
331
 
Ekonomska ustava je tako predstavljala most med ekonomijo in pravom oziroma okvir, skozi 
katerega institucije političnega in pravnega odločanja postavijo temelje narodnega 
ekonomskega sistema. Izbira ekonomske ustave pa je šele prvi korak pri izgradnji in 
dokončnem vzdrževanju ekonomskega sistema, ki poteka preko vladnih politik, kar je mogoče 
označiti kot skup vseh pravnih pravil za delovanje tržno-gospodarskega sistema. Pravo kot 
zgrajen sistem pravnih pravil je edini dopustni način »vmešavanja« na trg oziroma se s 
pravom določajo pravila igre.
332
 Osrednje mesto v pravnem sistemu ima v skladu z 
ordoliberalističnim pojmovanjem konkurenčno pravo, ki predstavlja sredstvo za zagotavljanje 
                                                                                                                                                                      
spoznanjih, da socialistična gospodarstva vzhodnega tipa predstavljajo neučinkoviti način gospodarjenja. Prav 
tako so totalitarizmi vzhodnega tipa v svojem bistvu predstavljali nakopičeno politično moč, s katero so imeli 
ordoliberalisti negativne izkušnje že iz nacistične Nemčije, in odsotnost vladavine prava. Hkrati so se zavedali, 
da tudi klasični liberalni kapitalizem oziroma laissez-faire ekonomska politika ni ponudila odgovorov na 
kopičenje privatne ekonomske moči, temveč se je od tega problema distancirala z odklanjanjem državnega 
poseganja v gospodarstvo.  
329
 Ordoliberalizem se je od popolnega liberalizma razlikoval, ker je državi zaradi preprečevanja zlorab moči 
velikih zasebnih subjektov priznaval aktivno vlogo. Grilc, Meje konkurence (2007), str. 128.  
330
 Gerber, Constitutionalizing the Economy (1994), str. 25-26. Ahlborn, Grave, Walter Eucken and 
Ordoliberalism (2006), str. 200. 
331
 Pojem ekonomske ustave (Wirtschaftsverfassung) se je začel razvijati že v dvajsetih letih 20. stoletja, ko so z 
njim označevali splošne značilnosti ekonomskega sistema. Gl. Gerber, Constitutionalizing the Economy (1994), 
str. 44. 
332
 Prim. Vanberg, The Freiburg School (2011), str. 2. Pravni red mora biti v skladu z načelom pravne države kar 
se da predvidljiv, zagotovljeno pa mora biti tudi njegovo dosledno izvrševanje, za kar so ordoliberalisti 
predvidevali vzpostavitev močne države. Iz tega sledi, da ideja ordoliberalizma zaradi preprečevanja možnosti 
zlorab odklanja ad hoc državne intervencije na trg. Zaradi prepričanja ordoliberalistov, da nevarnost zlorabe 
predstavljajo tako privatni kot tudi politični centri moči, je bila močna država sprejemljiva zaradi negativne 
izkušnje s šibko Weimarsko državo, branik pred zlorabo politične moči pa je predstavljal ravno vzpostavljeni 
pravni okvir, ki ne dopušča direktnega (ad hoc) vmešavanja, temveč le indirektno preko zgrajenega sistema 
pravnih pravil. Gerber, Constitutionalizing the Economy (1994), str. 45-49. 
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pogojev za nemoten konkurenčni proces.
333
 Model popolne konkurence je predstavljal 
osnovno vodilo za določanje vsebine konkurenčnega prava. V popolni konkurenci nobeno 
podjetje nima moči za siljenje drugih podjetij k določenemu ravnanju oziroma je popolna 
konkurenca tržno stanje, v katerem obstaja konkurenca tako na nabavni kot tudi prodajni 
strani.
334
 Pravo, osnovano na modelu popolne konkurence, zato prepoveduje kreacijo 
monopolne moči, stremi k odpravljanju obstoječih monopolov oziroma, kjer to ni mogoče, 
vsaj določa pogoje tržnega delovanja monopolistov.
335
 Kot neskladni z modelom popolne 
konkurence so bili prepovedani karteli in drugi sporazumi med konkurenti. Vendar je 
prevladujoč položaj podjetij v določenih primerih kljub ustrezni aplikaciji konkurenčnih 
pravil neizogiben oziroma njegova »razgradnja« ni bila mogoča (na primer v primerih 
naravnih monopolov ali pravic industrijske lastnine). Naloga konkurenčnega prava v teh 
primerih je vzpostavitev standarda za delovanje prevladujočih podjetij. Takšen standard je bil 
t. i. »kakor če«,
336
 ki prevladujočim podjetjem nalaga ravnanje, kot če bi obstajala popolna 
konkurenca.
337
 Dolžnost prevladujočih podjetij je vzdržati se ravnanja, kakršno ne bi bilo 
mogoče v pogojih popolne konkurence, s čimer je namen preprečiti izrabo tržne moči za 
škodovanje konkurentom ali družbi kot celoti. Koncept je tesno povezan z razlikovanjem med 
konkurenco, temelječo na učinkovitosti oziroma po zaslugah,
338
 in konkurenco, ki temelji na 
oslabljenju rivalov zaradi izrabljanja tržne moči prevladujočega podjetja.
339
 Konkurenca na 
                                                     
333
 Cilj ordoliberalne konkurenčne politike je ohranjanje neovirane družbe. To je mogoče zagotoviti s 
sistematično eliminacijo privatne ekonomske moči in zagotovitvijo in izvrševanjem popolne konkurence. Maier-
Rigaud, On the normative foundations of competition law (2012), str. 136.  
334
 Eden izmed utemeljiteljev, Eucken, je predlagal dvostopenjski test za ugotavljanje popolne konkurence. 
Popolna konkurenca na trgu obstaja, če je (1) tržna cena določena (kupci so t. i. »price takers«) oziroma če (2) 
določena ravnanja podjetij kažejo, da popolne konkurence ni, kot na primer predatorstvo, rabati na zvestobo, 
dumping ali uničenje zalog. Podrobneje Ahlborn, Grave, Walter Eucken and Ordoliberalism (2006), str. 200. 
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 Gerber, Constitutionalizing the Economy (1994), str. 51.  
336
 Angl. as if, nem. als ob.  
337
 Največje zasluge za razvoj te doktrine pripisujejo Leonhardu Mikschu.  
338
 Angl. performance competition, nem. Leistungswettbewerb. V to skupino sodi znižanje cen ali izboljšanje 
kvalitete proizvodov.  
339
 Angl. impediment competition, nem. Behinderungswettbewerb. V to skupino se uvrščajo predatorstvo, bojkoti 
in rabati na zvestobo. Gerber, Constitutionalizing the Economy (1994), str. 52 in nasl. Gerber, Law and the 
Abuse of Economic Power in Europe (1987), str. 69 in nasl. Vanberg, The Freiburg School (2011), str. 13. 
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podlagi zaslug pa je bila dopustna, saj postanejo proizvodi s to obliko delovanja privlačnejši 
za potrošnike.
340
 
 
Strnemo lahko, da je v sodni praksi Sodišča EU mogoče zaslediti prodor določenih 
ordoliberalnih idej v konkurenčno pravo EU. To se na primer kaže v konceptu posebne 
odgovornosti, ki odraža ordoliberalno idejo o dolžnosti ravnanja prevladujočega podjetja 
»kakor če« bi obstajala popolna konkurenca.
341
 Povezavo je mogoče videti tudi v per se 
prepovedi ravnanj prevladujočih podjetij v sodni praksi, če predstavljajo oviranje kupčeve 
svobode pri izbiri proizvodov ali konkurentove možnosti za dostop do trga.
342
  
 
2.2.2. Presoja izključevalnih zlorab prevladujočega položaja po strukturiranih 
pravilih 
 
Sodišče se je od ordoliberalne konkurenčne misli v devetdesetih letih 20. stoletja oddaljilo. 
Tega premika (razen v redkih primerih) ni storilo v celotnem spektru presoje izključevalnih 
zlorab prevladujočega položaja, s čimer bi doktrino dosledno dograjevalo. Premik je zaznaven 
iz načina presoje tistih izključevalnih zlorab, ki jih v zgodovini konkurenčnega prava EU 
presojalo prvič. Tovrstne primere je sodna praksa začela presojati po strukturiranih pravilih, 
predvsem po testu enako učinkovitega konkurenta z nekaterimi modifikacijami in izjemami.  
 
Sodišče in Splošno sodišče sta pričeli vpeljevati strukturirana pravila pri presoji predatorstva, 
nato pa sta pot tovrstnim pravilom utrli tudi pri presoji cenovnih škarij, zavrnitve dobave in 
vezane prodaje. Test enako učinkovitega konkurenta sloni na predpostavki, da podjetje s 
prevladujočim položajem sme izločati s trga konkurente, če izločanje temelji na večji 
učinkovitosti. Operativna izpeljava te predpostavke je ravno test enako učinkovitega 
konkurenta, ki skuša začrtati mejo med varstvom konkurence in varstvom konkurentov.
343
 Pri 
presoji v skladu s tem merilom tako niso protipravna ravnanja, ki povzročajo izpad manj 
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 Prim. Gerber, Constitutionalizing the Economy (1994), str. 53. Gerber, LAW AND COMPETITION IN 
TWENTIETH-CENTURY EUROPE (2001), str. 252-253. 
341
 Ahlborn, Padilla, From Fairness to Welfare (2008), str. 55 in nasl.  
342
 Prim. Lovdahl Gormsen, The conflict between economic freedom and consumer welfare (2007), str. 339 in 
nasl.; Marty, Towards an Economics of convention-based approach of the European Competition policy (2014), 
str. 11.  
343
 Ridyard, Interpreting the As-Efficient Competitor Test (2014), str. 125. 
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učinkovitih konkurentov s trga, so pa protipravna tista ravnanja prevladujočega podjetja, ki 
lahko povzročijo izpad s trga vsaj tako učinkovitim konkurentom. Sodišče je merilo enako 
učinkovitega konkurenta obrazložilo tako, da 102. člen PDEU »podjetju s prevladujočim 
položajem prepoveduje zlasti prakse oblikovanja cen, ki imajo lahko učinek izrinjenja 
njegovih prav tako učinkovitih sedanjih ali potencialnih konkurentov«.
344
 Uporaba testa enako 
učinkovitega konkurenta ali na tem merilu dodatno izdelanih strukturiranih pravil po mnenju 
literature dokazuje, da je Sodišče EU odstopilo od varstva posameznih konkurentov in se 
prevesilo k varstvu konkurence, učinkovitosti in učinkovitega konkurenčnega procesa kot 
cilja izvrševanja 102. člena PDEU. Učinkovitost je v to merilo neposredno vdelana, zato o 
tem merilu v teoriji obstaja stališče, da varuje učinkovit konkurenčni proces.
345
 Učinkovit 
zato, ker varuje vsaj tako učinkovite konkurente; proces pa, ker presoja učinkov na potrošnike 
ni neposredna,
346
 temveč posredna (hipotetična) – izvedena preko obravnavanega merila, kar 
potrjuje tudi sodna praksa Sodišča: »praksa [mora] za dokaz, da pomeni zlorabo, imeti 
protikonkurenčni učinek na trgu, vendar ni treba, da je nujno konkreten, ker zadošča dokaz 
potencialnega protikonkurenčnega učinka, ki bi lahko izrinil vsaj tako učinkovite konkurente, 
kot je podjetje s prevladujočim položajem«.
347
 Ker se je sodna praksa v teh primerih 
zadovoljila z dokazovanjem zlorabe le skozi prizmo strukturiranega pravila, je dokazovanje 
dejanskih učinkov odklanjala.
348
 
 
Vpeljava testa enako učinkovitega konkurenta v konkurenčno presojo v pravu EU predstavlja 
korak stran od varstva posameznih konkurentov in njihove svobode do nastopanja na trgu, kot 
je bila značilna za klasične primere izključevalnih zlorab prevladujočega podjetja. Kot je bilo 
obrazloženo v razdelku o strukturiranih pravilih, so ta prilagojena določenim tipičnim 
značilnostim presojanega ravnanja prevladujočega podjetja, kar pomeni, da so upoštevni 
dejavniki pri presoji (ki so zaradi strukturiranosti pravnega pravila hkrati njegov del) različni 
glede na presojano poslovno prakso. Prav tako je pomembno, ali pravilo zaobjame zadosten 
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 Sodba z dne 14. oktobra 2010, Deutsche Telekom proti Komisiji, C-280/08 P, EU:C:2010:603, tč. 177.  
345
 Whish, Bailey, COMPETITION LAW (2012), str. 197 in 201. 
346
 V smislu dokazovanja dejanskih učinkov presojanega ravnanja na tržne parametre, kot so cene, količine, 
kvaliteto blaga ali storitev in podobno. Način dokazovanja škode potrošnikom, kot je predviden v Navodilih, je 
predstavljen v razdelku 2.2.3 v petem delu. 
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 Sodba z dne 17. februarja 2011, TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83, tč. 64.  
348
 Sodba z dne 30. januarja 2007, France Télécom proti Komisiji, T-340/03, EU:T:2007:22, tč. 195 in 196. 
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spekter tipičnih značilnosti določenega ravnanja. Pri posameznih primerih bo zato posebej 
izpostavljena zlasti tista odločba, ki navedeno ponazarja.  
 
2.2.3. Presoja izključevalnih zlorab prevladujočega položaja po učinku 
 
Presoja izključevalnih zlorab prevladujočega položaja po učinku je predmet reforme Evropske 
komisije. Zato se na tem mestu omejimo na pojasnilo, da bomo v kategorijo presoje 
izključevalnih zlorab po učinku v praksi, ki je bila sprejeta pred obravnavano reformo, 
razvrstili tiste primere iz prakse Sodišča, Splošnega sodišča ali Komisije, kjer je v presoji 
mogoče zaznati dokazovanje učinkov na potrošnike v povsem empiričnem pomenu (ne glede 
na to, ali je del presoje sicer temeljil na strukturiranem pravilu). S slednjim je mišljena presoja 
vpliva izključevalne zlorabe prevladujočega podjetja na relevantne tržne parametre, kot so 
cene, proizvodnja, asortima ali kakovost blaga ali storitev. Prvi signal o presoji učinkov je 
prišel s Splošnega sodišča v zadevi Microsoft leta 2007. Splošno sodišče je v bistvenem 
pritrdilo metodologiji Evropske komisije iz izpodbijane odločbe, ki je ugotovila zlorabo 
prevladujočega položaja podjetja Microsoft z zavrnitvijo dobave.
349
 Posebnosti omenjenega 
primera bodo podrobneje predstavljene v poglavju o zavračanju dobav, z vidika cilja varstva 
koristi potrošnikov pa je treba izpostaviti, da je Splošno sodišče pritrdilo materialno pravnim 
stališčem Evropske komisije, na podlagi katerih je dokazala posledice ravnanja podjetja 
Microsoft na potrošnike.  
 
2.3. Objektivna potrebnost in učinkovitost 
 
Besedilo 102. člena PDEU ne vsebuje besedila, ki bi bilo primerljivo tretjemu odstavku 101. 
člena PDEU. Zato na prvi pogled deluje, kot da prevladujoče podjetje nima na voljo nobenega 
ugovora ali obrambe zoper očitano dejanje zlorabe. Vendar to ne drži, saj je Sodišče EU v 
sodni praksi izoblikovalo dva koncepta, ki omogočata obrambo prevladujočemu podjetju.
350
 
Gre za ugovora objektivne potrebnosti in učinkovitosti. 
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350
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Objektivna potrebnost. Sodišče je objektivno potrebnost v nekaterih starejših odločbah 
omenilo v kontekstu, da je zloraba prevladujočega položaja podana, če prevladujoče podjetje 
ne opraviči svojega ravnanja.
351
 Kaj bi lahko prevladujoče podjetje v okviru tega pogoja 
dokazovalo, v odločbah ni omenjeno. Kasneje je Splošno sodišče v zadevi Hilti v okviru 
koncepta objektivne potrebnosti obravnavalo ugovore prevladujočega podjetja, ki je vezano 
prodajo proizvodov opravičevalo z argumenti o ustrezni varnosti proizvodov.
352
 Tovrstne 
razloge je Splošno sodišče v zadevi Tetra Pak II prav tako obravnavalo v okviru ugovora 
objektivne potrebnosti.
353
 V okviru argumenta objektivne potrebnosti tako sodna praksa 
obravnava argumente prevladujočih podjetij, da je očitano ravnanje potrebno, da bi zadostili 
varnostnim in zdravstvenim predpisom.
354
 V okviru objektivne potrebnosti se ne obravnavajo 
razlogi o tržni učinkovitosti ravnanja, temveč je ta ugovor bolj namenjen opravičevanju 
ravnanja prevladujočega podjetja na podlagi razlogov, ki so izven njegove sfere.
355
 
 
Učinkovitost. Argument učinkovitosti je oblikovala sodna praksa, sprva sicer brez 
obrazložitve.
356
 A se je že v zadevi British Airways Sodišče EU izjemno približalo pogojem, 
ki jih vsebuje tretji odstavek 101. člena PDEU. V zadevi British Airways je Sodišče EU 
argument učinkovitosti, ki ga je tedaj poimenovalo »ekonomska upravičenost«, obrazložilo 
tako: »Presoja ekonomske upravičenosti ... se opravi na podlagi vseh okoliščin primera.... 
Pomembno je ..., ali je lahko učinek izpodrinjenja, ..., izničen ali celo presežen s prednostmi v 
okviru učinkovitosti, ki prav tako koristijo potrošniku. Če učinek izpodrinjenja nima povezave 
s prednostmi za trg in za potrošnike ali če preseže, kar je nujno za dosego te prednosti, je 
treba naveden sistem šteti za zlorabo.«. Dopustnost obravnavanega argumenta najdemo tudi v 
praksi Splošnega sodišča,
357
 ki je pojasnilo tudi, da prevladujoče podjetje za tovrstne 
argumente nosi dokazno breme.
358
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Vendar tovrstni argumenti zaradi neizčiščenosti in neenotnosti koncepta zlorabe v obstoječi 
sodni praksi, kar je pravzaprav poglavitni razlog za reformo, niso imeli nobene teže. Če je 
namreč ravnanje prevladujočega podjetja protipravno per se (klasični primeri presoje 
izklučevalnih zlorab prevladujočega položaja), ali zato, ker ne zadosti testu enako 
učinkovitega konkurenta oziroma drugače strukturiranim merilom (presoja izključevalnih 
zlorab po strukturiranih pravilih), pravega pomena ugovori učinkovitosti niti ne morejo imeti. 
Zato tudi iz sodne prakse Sodišča EU izhaja, da s temi argumenti pri presoji izključevalnih 
zlorab podjetja niso nikoli uspela. 
 
 
3. POSEBNE OBLIKE IZKLJUČEVALNIH RAVNANJ 
 
V tem razdelku je obravnavana praksa Evropske komisije in Sodišča EU s področja 
izključevalnih zlorab prevladujočega položaja, ki predstavlja kršitev 102. člena PDEU. Praksa 
je razvrščena po enakih kategorijah in vrstnem redu, kot je posebne oblike zlorab razvrstila 
Komisija v modernizacijskem dokumentu (Navodilih): izključni sporazumi, vezana in paketna 
prodaja, predatorstvo in zavrnitev dobave in cenovne škarje. Glede na predhodno obravnavani 
način presoje, bo praksa znotraj vsake pojavne oblike ravnanja razvrščena še v sledeče 
kategorije: klasični primeri, strukturirana presoja in presoja po učinku. Načina ugotavljanja 
prevladujočega položaja in ugovorov objektivne potrebnosti in učinkovitosti načeloma ne 
izpostavljamo posebej, saj ta dva elementa bistvene vloge pri presoji nista imela iz že 
pojasnjenih razlogov.  
 
 
3.1. Izključni sporazumi  
 
V sodni praksi Sodišča EU so bili izključni sporazumi, to je izključna nabava in rabati, 
verjetno najbolj rigidno obravnavana kategorija, saj je ugotovitev obstoja prevladujočega 
položaja in ene od navedenih praks vodila v ugotovitev kršitve 102. člena PDEU.
359
 Sodna 
praksa Sodišča EU o izključnih sporazumih, ki obsegajo izključno nabavo in rabate, je toga in 
določa praktično per se prepovedanost tovrstnih ravnanj prevladujočim podjetjem. Sodišče 
EU je torej presojalo v skladu s klasičnimi merili (klasični primeri izključnih sporazumov). 
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Ločeno obravnavamo zadevo Tomra, kjer je Komisija razširila obseg preizkusa z namenom 
varstva učinkovitega konkurenčnega procesa, zaradi česar je vpeljala dodatne kriterije za 
ugotavljanje zapiranja trga (strukturirana presoja izključnih sporazumov).  
 
3.1.1. Klasični primeri izključnih nabav  
 
Sodna praksa Sodišča EU o izključni nabavi je skopa. Na podlagi sodne prakse Sodišča EU je 
nedvomno, da izključna nabava lahko predstavlja zlorabo prevladujočega položaja in s tem 
kršitev 102. člena PDEU. Nekoliko manj jasni so kriteriji, ki jih je treba dokazati. 
  
Sodišče je o zakonitosti klavzul o izključni nabavi prevladujočega podjetja prvič odločalo ob 
preizkusu odločbe Komisije v zadevi Hoffmann-La Roche.
360
 Podjetje Hoffmann-La Roche je 
bilo vodilni svetovni proizvajalec vitaminov. S svojimi največjimi kupci je sklenilo pogodbe 
za nedoločen čas ali z avtomatičnim podaljšanjem, s katerimi so se kupci zavezali vse ali 
večino vitaminov kupiti izključno pri podjetju Hoffmann-La Roche (pogodba o izključni 
nabavi). Nekatere pogodbe so vsebovale tudi »angleške klavzule«, ki so kupce v primeru 
ugodnejše ponudbe pri konkurentih zavezale obvestiti podjetje Hoffmann-La Roche in mu 
omogočiti, da jim pod enakimi pogoji zagotovi prednostno dobavo. Sodišče je zavzelo 
stališče, da je dogovor o izključni nabavi protipraven, kadar takšno poslovno prakso izvaja 
podjetje s prevladujočim položajem. Kršitev 102. člena PDEU je podana celo, če je takšen 
dogovor izzval kupec sam. Takšno ravnanje prevladujočega podjetja predstavlja zlorabo po 
stališču te odločbe, ker z zavezo o izključnosti (a) kupci izgubijo možnost oskrbe pri drugih 
nabavnih virih in (b) ostali prodajalci (konkurenti) ne morejo dostopati do trga.
361
 Po tej 
odločbi je dogovor o izključni nabavi per se protipraven.  
 
Splošno sodišče se je imelo priložnost izreči o klavzulah o izključni nabavi pri preizkusu 
odločbe Komisije v zadevi Van den Bergh Foods.
362
 Podjetje Van den Bergh Foods, del 
skupine Unilever, je bila glavni proizvajalec sladoleda na Irskem in je trgovcem na drobno 
večinoma praktično »brezplačno« dobavljal zamrzovalnike, pod pogojem, da se uporabljajo 
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izključno za shranjevanje sladoledov, ki jim jih dobavi navedeno podjetje (klavzula o 
izključni nabavi). Nekateri avtorji so iz odločbe Splošnega sodišča sklepali, da je za kršitev 
102. člena PDEU potrebno dokazati zapiranje trga.
363
 To naj bi izhajalo iz tistega dela 
obrazložitve, v katerem je sodišče ugotovilo, da je bilo 40 % sopogodbenikov vezanih s 
klavzulami o izključni nabavi. Vendar stališče po naši oceni ni najbolj prepričljivo, saj je 
sodišče kršitev 102. člena PDEU podprlo z utemeljitvijo, da (a) klavzula o izključni nabavi 
kupcem preprečuje prodajo ostalih znamk sladoleda in da (b) ostali proizvajalci ne morejo 
dostopati do trga.
364
 Takšno materialno pravno merilo pa je enako tistemu iz prej obravnavane 
zadeve Hoffmann-La Roche.  
 
Striktno stališče o dopustnosti izključne nabave je Splošno sodišče ob preizkusu odločbe 
Komisije ponovilo tudi v zadevi BPB.
365
 Podjetje BPB Industries je bilo glavni proizvajalec 
mavčnih plošč s približno polovičnim tržnim deležem v EU in je v Veliki Britaniji nastopalo 
preko hčerinske družbe British Gypsum, ki je s trgovci sklenila pogodbe o izključni nabavi. 
Splošno sodišče je v obravnavani zadevi ponovilo materialno pravno stališče iz zadeve 
Hoffmann-La Roche.
366
  
 
Za nedopustnost klavzule o izključni nabavi tako ni treba dokazati zapiranja trga, zato je bolj 
prepričljivo stališče avtorjev, ki trdijo, da je sodna praksa Sodišča EU klavzule o izključni 
nabavi obravnavala praktično kot per se prepovedane.
367
  
 
3.1.2. Klasični primeri rabatov  
 
Podeljevanje rabatov je cenovna politika podjetja s prevladujočim položajem, katere učinek je 
različna (preračunana) cena na enoto prodanega proizvoda ali storitve. Sodna praksa Sodišča 
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EU je rabatne sheme razvrstila v tri skupine: rabati na zvestobo, količinski rabati in rabati s 
povzročanjem učinka lojalnosti.  
 
3.1.2.1. Rabati na zvestobo  
 
Rabate na zvestobo (fidelity/loyalty rebates) je Sodišče ob preizkusu odločbe Komisije 
obravnavalo v odločbi Hofmann-La Roche.
368
 Podjetje Hoffmann-La Roche je z največjimi 
kupci sklenilo pogodbe o dobavi vitaminov, v katerih je bila pravica kupca do pridobitve 
popusta povezana z njegovo zvestobo na podlagi zaveze, da vse ali večino nakupov opravi pri 
podjetju Hoffmann-La Roche. Prevladujoče podjetje je kupcem odobravalo rabate po 
progresivni lestvici (običajno med 1 % in 3 %) glede na nabavljeno količino v določenem 
obdobju, običajno šestih mesecev. Sodišče je zavzelo stališče, da rabati na zvestobo, ki jih 
dodeli podjetje s prevladujočim položajem, predstavlja zlorabo prevladujočega položaja zato, 
ker ti rabati ne temeljijo na tržnih transakcijah, ki bi jih utemeljevali, temveč zaradi njih (a) 
kupci izgubijo možnost oskrbe pri drugih nabavnih virih in (b) ostali prodajalci (konkurenti) 
ne morejo dostopati do trga.
369
 Po tej odločbi so rabati na zvestobo per se protipravni.  
 
3.1.2.2. Količinski rabati 
 
V drugo kategorijo rabatov je Sodišče EU umestilo čiste količinske rabate. Stališče o njihovi 
zakonitosti je sprejelo v odločbi Hoffmann-La Roche, kjer je obrazložilo, da so količinski 
rabati povezani izključno s kupljeno količino.
370
 Prodajalec, ki svojim kupcem dodeljuje 
količinske rabate, ki so objektivno določeni in jih prevladujoče podjetje dodeljuje vsakemu 
kupcu, ne krši 102. člena PDEU.
371
 Sodišče EU in Splošno sodišče sta zakonitost čistih 
količinskih rabatov potrdila tudi v naslednjih svojih odločbah, na primer v zadevi Michelin 
I
372
 in Michelin II.
373
 Vendar sodna praksa nikoli ni obravnavala primera, kjer bi se dejansko 
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stanje nanašalo na to kategorijo. Zato stališče z vidika razvoja sodne prakse niti ni 
pomembno.  
 
3.1.2.3. Rabati s povzročanjem učinka lojalnosti 
 
V sodni praksi so se po začetni opredelitvi zgornjih dveh kategorij rabatov relativno kmalu 
pokazali primeri novih rabatnih shem, ki jih ni bilo mogoče mehansko umestiti v obstoječi 
kategoriji, ker se je v večji ali manjši meri kazala značilnost ene ali druge kategorije. 
Uveljavilo se je poimenovanje, da gre za rabate s povzročanjem učinka lojalnosti (loyalty-
inducing rebates). V konkretnih zadevah je Sodišče EU moralo ugotavljati dejstva, ki so 
kazala na učinek povzročanja lojalnosti.  
 
Prva odločba, v kateri je Sodišče moralo ustrezno umestiti shemo rabatov, je bila zadeva 
Michelin I.
374
 Podjetje Michelin je imelo prevladujoč položaj na trgu prodaje pnevmatik na 
Nizozemskem. Svojim kupcem, prodajalcem na drobno, je pri nakupu pnevmatik ponudilo 
rabate po variabilni lestvici, če je kupec v novem koledarskem letu s prodajo presegel 
individualno dogovorjen prag iz preteklega leta (individualizirani ciljni rabati). Lestvica 
rabatov ni bila nikjer objavljena, rabat pa je bil obračunan za nazaj, na celotno letno količino 
kupljenih pnevmatik. Rabatna shema ni sodila v kategorijo čistih rabatov na zvestobo ali 
količinskih rabatov, zato je bilo treba upoštevati vse okoliščine, zlasti kriterije in pravila za 
njihovo dodelitev. Sodišče je v okviru teh okoliščin presodilo, da je enoletno obdobje 
predstavljalo relativno dolgo obdobje, ki je zlasti ob koncu leta kupce sililo, da dosežejo 
dogovorjen prag prodaje. Čeprav so bile stopnje rabata nizke, bi kupci zaradi retroaktivnega 
učinka rabata utrpeli izgube za celotno obdobje za nazaj. Rabati niso bili dogovorjeni 
transparentno in pisno, prav tako je lahko med obdobjem prihajalo do sprememb, kar je za 
kupce predstavljalo dodatno negotovost. Zato je Sodišče zaključilo, da rabatna shema podjetja 
Michelin kupcem ni omogočala menjave dobavitelja ob ugodnejši tržni priložnosti, ne da bi 
pri temu utrpeli ekonomsko škodo. To pa po presoji Sodišča omejuje (a) kupčevo svobodo pri 
izbiri dobavitelja in (b) konkurentom otežuje dostop do trga, zato je rabatna shema 
predstavljala kršitev 102. člena PDEU.  
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Druga zadeva iz obravnavane vmesne kategorije je bila Michelin II.
375
 Podjetje Michelin je 
podeljevalo količinske popuste prodajalcem na drobno na francoskem trgu pnevmatik, kar naj 
praviloma ne bi predstavljalo kršitve 102. člena PDEU. A je Splošno sodišče presodilo, da je 
treba tudi pri na videz transparentnih količinskih popustih ob upoštevanju vseh okoliščin, 
zlasti kriterijev in pravil za njihovo dodelitev, preveriti, ali lahko povzročajo učinek lojalnosti. 
Po tako opravljeni presoji je Splošno sodišče rabatno shemo umestilo v vmesno kategorijo 
rabatov z učinkom povzročanja lojalnosti, kar je oprlo na dejstvo, da so se stopnje dodeljenih 
popustov glede na pragove znatno razlikovale, da je bilo relevantno obdobje eno leto in da so 
bili rabati dodeljeni glede na celoten promet v referenčnem obdobju. Podjetje Michelin se je 
branilo tudi z argumentom, da bi morala Evropska komisija dokazati konkretne učinke 
njegovih ravnanj. Splošno sodišče je obrambo zavrnilo s pojasnilom, da konkretnih učinkov 
ni treba dokazati, saj zadošča dokaz, da prevladujoče podjetje skuša omejiti konkurenco 
oziroma da ima lahko ravnanje tak učinek. Umestitev rabatov v obravnavano vmesno 
kategorijo rabatov z učinkom povzročanja lojalnosti pa je tak sklep omogočal, saj je s 
tovrstnimi rabati prevladujoče podjetje omejevalo (a) kupčevo svobodo pri izbiri dobavitelja 
in (b) konkurentom oteževalo dostop do trga. Zato je dokazovanje cilja in učinka po stališču 
Splošnega sodišča eno in isto. 
 
Tudi v zadevi British Airways je Sodišče rabate umestilo v vmesno kategorijo rabatov s 
povzročanjem učinka lojalnosti, ko je odločalo o pritožbi zoper odločbo Splošnega sodišča, s 
katero je to potrdilo odločbo Komisije o ugotovljeni zlorabi prevladujočega položaja.
376
 
Podjetje British Airways je potovalnim agentom v Združenem kraljestvu podeljevalo rabate 
na podlagi sporazumov, ki so potovalnim agentom dajali pravico do osnovne provizije od 
prodaje vozovnic za letalske prevoze, ki jih organizira družba British Airways, prav tako pa 
jim je sporazum dajal še tri različne sisteme dodatnih finančnih spodbud. Sodišče je to rabatno 
shemo umestilo v kategorijo rabatov s povzročanjem učinka lojalnosti po ugotovitvi, da so 
bili popusti določeni individualno in retroaktivno, pritisk na potovalne agente pa se je povečal 
zaradi visokega tržnega deleža podjetja British Airways. Stališče o protipravnosti rabatov s 
povzročanjem učinka lojalnosti je bilo enako vsem prej opisanim zadevam. Na podlagi 
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takšnega materialno pravnega merila je Sodišče seveda presodilo, da »ni ... treba ... preučiti, 
ali je ravnanje družbe BA [British Airways] povzročilo škodo potrošnikom.«
377
  
 
3.1.3. Strukturirana presoja izključnih sporazumov 
 
Komisija je odločbo v zadevi Tomra sprejela leta 2006, ko je bila reforma izključevalnih 
zlorab prevladujočega položaja že na vidiku, kar se odraža v večji poglobljenosti analize.
378
 
Skupina Tomra je delovala na trgu avtomatov za povratno embalažo in sorodnih proizvodov 
ter tudi servisne storitve (stvarni geografski trg). Zaradi obstoja različne zakonodaje s 
področja zbiranja embalaže je Komisija trge opredelila kot nacionalne trge (geografski 
relevantni trgi). Kupci avtomatov so bile trgovske verige, ki so avtomate namestile na 
maloprodajnih mestih. Skupina Tomra je imela 95 % tržni delež v preiskovanem obdobju.  
 
Predmet preiskave so bili trije sklopi ravnanj skupine Tomra, in sicer izključni sporazumi o 
dobavi, individualizirane količinske zaveze (v zameno za rabat) in individualizirane 
retroaktivne sheme rabatov, pri čemer je Komisija vse tri sklope ravnanj opredelila kot enotno 
poslovno strategijo. Komisija je domnevala, da je skupina Tomra sporna ravnanja izvajala 
zato, da bi konkurentom preprečila vstop na trg, kar je storila ravno v času pričakovane 
uvedbe nove zakonodaje o sistemu kavcij po državah, saj je bilo tedaj pričakovati povečano 
povpraševanje po avtomatih za embalažo (teorija škode).  
 
Skupna značilnost vse treh obravnavanih ravnanj je učinek povzročanja lojalnosti, saj 
spodbujajo kupce k nakupu večjega deleža pri dominantnem podjetju, kar je zaznala že 
starejša sodna praksa.
379
 Vendar to samo po sebi ni sporno, če ta učinek ne zajame večji del 
relevantnega trga, kar je bistveno pri presoji omejevanja dostopa do trga konkurentom, s 
čimer se pretekla sodna praksa zaradi formalističnega pristopa ni ukvarjala. Komisija je to 
pomanjkljivost v obravnavani zadevi odpravila tako, da je dokazovala, ali so imela ravnanja 
sploh učinek povzročanja lojalnosti, kolikšen del trga so ta ravnanja pokrivala (delež 
vezanega dela trga) in kakšen je bil dejanski ali verjeten potencialni učinek spornih ravnanj na 
konkurenco.  
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Učinek povzročanja lojalnosti. O učinku povzročanja lojalnosti je Komisija pri spornih 
ravnanjih sklepala na podlagi okoliščin, da so bili rabatni pragovi individualno določeni in 
retroaktivni, da so presegali dejanske potrebe strank, poleg tega je bil trg transparenten in je 
bil vezan na sprejem ali izvajanje zakonodaje v državah članicah. Vsi ti dejavniki so že ob 
enoletni vezavi strank skupini Tomra omogočali omejevanje konkurentov pri dostopu do trga. 
 
Delež vezanega dela trga. Skupina Tomra spornih poslovnih praks ni uporabila za vse stranke 
(imela 95 % tržni delež), temveč za le del strank (40 %, odvisno od posamezne države). 
Takšen odstotek je po presoji Komisije predstavljal znaten del trga. Okoliščina, da 
prevladujoče podjetje ni uporabilo spornih ravnanj v celotnem spektru svojega prevladujočega 
položaja, po mnenju Komisije ni zmanjšalo protikonkurenčnega učinka ravnanj, saj je ravno 
visoka stopnja prevladujočega položaja omogočila dobičkonosnost celotne prodaje kljub 
temu, da je bila zaradi dodeljenih rabatov v spornem delu cena nižja.  
 
Učinek ravnanj na konkurenco. Pri analizi učinka na konkurenco je Komisija ugotovila, da je 
skupina Tomra v času spornih ravnanj ohranila visok tržni delež, nekatere manjše konkurente 
pa je prevzela ali so sami zapustili trg. V postopku je bilo dokazano, da je v času, ko je 
skupina Tomra uvedla sporna ravnanja, njen tržni delež narasel. Izkazalo se je, da stranke od 
ravnanj skupine Tomra niso imele nobenih koristi, saj cene avtomatov po povečanju obsega 
prodaje niso padle. Komisija je zavrnila tudi obrambni ugovor, da bi stranke v vsakem 
primeru kupile avtomate od skupine Tomra zaradi kvalitete in drugih tehnoloških prednosti, 
kot nelogičen, saj v takem primeru uvedba spornih izključevalnih strategij sploh ne bi bila 
potrebna.  
 
Iz predstavljene zadeve je razvidno, da je Komisija obseg preizkusa izključnih sporazumov 
(izključne nabave in rabatov) razširila in v presojo vnesla dodatne elemente (obseg zapiranja 
trga in dejanski oziroma verjeten potencialni učinek spornih ravnanj na konkurenco), ki niso 
značilni za starejšo prakso. S tem se je približala načinu presoje, ki se zahteva za pravilno 
ugotovitev problematike zapiranja ali omejevanja dostopa do trga v skladu s tipično teorijo 
škode.
380
 V konkretni zadevi Komisija rabatnih shem ni preizkusila s cenovno-stroškovnim 
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testom,
381
 prav tako pa ni v večji meri dokazovala dejanskih ali verjetnih učinkov ravnanj na 
kupce (razen bežne omembe, da cena avtomatov v presojanem obdobju ni padla).  
 
Splošno sodišče je odločbo Komisije potrdilo. Novim materialno pravnim merilom za presojo, 
ki jih je predlagala Komisija, ni sledilo, temveč je ostalo v okviru starejših stališč sodne 
prakse, po kateri so bili rabati in sorodne prakse z učinkom povzročanja lojalnosti praktično 
per se prepovedane. Zavrnilo je tudi obrambo skupine Tomra, da je približno 40 % delež 
vezanega trga premalo za ugotovitev zlorabe.
382
 Splošnemu sodišču je z bistveno enakimi 
materialno pravnimi razlogi pritrdilo tudi Sodišče in s tem ostalo v materialno pravnih okvirih 
stare sodne prakse.
383
  
 
 
3.2. Vezana in paketna prodaja  
 
Sodno prakso Sodišča EU pri vezanih in paketnih prodajah lahko razdelimo v dve razvojni 
stopnji. Najstarejše odločbe so izhajale iz per se prepovedi vezane in paketne prodaje 
(klasični primeri vezane in paketne prodaje). V naslednji stopnji je Splošno sodišče sledilo 
predlogu Komisije in merila objektiviziralo v skladu s ciljem varovanja učinkovitega 
konkurenčnega procesa (strukturirana presoja vezane in paketne prodaje).  
 
3.2.1. Klasični primeri vezane in paketne prodaje 
 
Klasična primera vezane in paketne prodaje v sodni praksi Sodišča EU predstavljata zadevi 
Hilti in Tetra Pak II, v katerih je bil predmet presoje očitek prevladujočemu podjetju, da je na 
primarni proizvod (zavezujoči proizvod) vezalo potrošni material (vezani proizvod). Posredno 
obliko vezane prodaje predstavlja tudi del odločitve v zadevi Hoffmann-La Roche. Obstoj 
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dveh povezanih trgov in prevladujočega položaja na enem od trgov ne predstavlja posebnega 
pogoja protipravnosti, temveč značilnosti, ki so lastne vezani prodaji kot obliki prodaje dveh 
različnih proizvodov hkrati.
384
  
 
V zadevi Hilti
385
 je družba Hilti proizvajala pištole za žeblje, trakove za žeblje (zavezujoči 
proizvod) in žeblje (vezani proizvod). Podjetje Hilti je zlorabilo prevladujoč položaj, ko je 
prodajo žebljev vezalo na prodajo trakov za žeblje (vezana prodaja). Tako sta Komisija in 
Sodišče odločila že na podlagi ravnanja prevladujočega podjetja brez nadaljnje analize.
386
 
Obrazložitev je bila le ta, da zaradi ravnanja podjetja Hilti (a) potrošniki nimajo izbire in (b) 
ostali prodajalci (konkurenti) ne morejo dostopati do trga.
387
 Z vidika presoje po učinku je 
treba opomniti, da takšna obrazložitev ni bila podkrepljena z dejanskimi podatki, da bi 
potrošniki izbiro želeli ali da ostali proizvajalci ne bi mogli dostopati do trga, temveč je 
omenjena obrazložitev predstavljala le »šablonski« pristavek k siceršnji per se prepovedi 
vezane prodaje.  
 
V zadevi Tetra Pak II
388
 je podjetje Tetra Pak nastopalo na trgu naprav za pakiranje 
(zavezujoči trg) in na trgu embalaže (vezani trg), kjer so nastopali tudi drugi proizvajalci. 
Tetra Pak je vezano prodajo oblikoval tako, da je pogojeval prodajo naprav za pakiranje s 
prodajo embalaže in servisnimi storitvami. Iz obravnavane zadeve izhaja, da zlorabo 
prevladujočega položaja lahko predstavlja vezana prodaja tudi tedaj, če obstaja naravna 
povezava med zavezujočim in vezanim proizvodom, to je med napravami in embalažo. Tako 
presojo je moralo opraviti zaradi obrambnega argumenta podjetja Tetra Pak, da gre v skladu z 
alinejo d) drugega odstavka 102. člena PDEU za zlorabo prevladujočega položaja le pri 
sklepanju pogodb, ki sopogodbenikom narekujejo sprejetje dodatnih obveznosti, ki po svoji 
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naravi ali glede na trgovinske običaje nimajo nikakršne zveze s predmetom takšnih pogodb. 
Po mnenju podjetja Tetra Pak je bila namreč prodaja naprav in embalažo povezana in kot taka 
po navedenem določilu dovoljena. Vendar je bil obrambni argument zavrnjen s pojasnilom, 
da ravnanje, ki je lahko normalno v konkurenčnih pogojih, predstavlja zlorabo prevladujočega 
položaja, ko je konkurenca omejena. Z drugimi besedami to pomeni, da zlorabo predstavlja 
vezana prodaja sama po sebi, če gre za poslovno prakso prevladujočega podjetja. Podobno kot 
v zgornji zadevi je bila utemeljitev podkrepljena z dostavkom, da vezana prodaja povzroči, da 
(a) potrošniki nimajo izbire in (b) ostali proizvajalci (konkurenti) ne morejo dostopati do 
trga.
389
 
 
Primer Hoffmann-La Roche
390
 pa se je nanašal na bolj posreden način vezane prodaje. Vezana 
prodaja je namreč bila v tem, da je podjetje Hoffmann-La Roche, ki je proizvajalo več skupin 
vitaminov, ki so sodili na ločene upoštevne trge, kupcem ponudilo popust na celoten nakup 
vitaminov iz več različnih skupin. Ker so vitamini sodili na ločene upoštevne trge, je popust 
posredno predstavljal obliko paketne prodaje. Vendar ta okoliščina ni bila posebno 
pomembna zaradi obravnavanja rabatov v sodni praksi po pravilu per se nezakonitosti.
391
  
 
Skupna značilnost vsem zgornjim zadevam je per se protipravnost vezane prodaje, ki jo izvaja 
podjetje s prevladujočim položajem na trgu zavezujočih proizvodov.
392
 Komisija, Splošno 
sodišče in Sodišče so v utemeljitev tega stališča navedli bistveno enake razloge. Vezana 
prodaja je predstavljala zlorabo prevladujočega položaja, ker s tako obliko prodaje 
prevladujoče podjetje (a) odvzame kupcem možnost izbire in (b) proizvajalce na trgu 
vezanega proizvoda izpostavlja nevarnosti izpada s trga. V bistvu ne gre za različne posledice, 
temveč za enak učinek z različnih zornih kotov.
393
 Omenjene posledice so bile v 
obrazložitvah odločb izpeljane iz same oblike ravnanja, ne da bi bilo to v dejanskem 
(empiričnem) smislu posebej preizkušeno.
394
 Možna omejitev izbire, ki je pomembna z vidika 
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blaginje potrošnikov, ni bila predmet posebnega dokazovanja na način, da bi bilo s 
kakršnimikoli dokazi posebej ugotovljeno, da je potrošniška izbira pomemben parameter 
delovanja presojanega trga, ker bi na primer potrošniki želeli v določenih situacijah kupiti 
proizvode enega proizvajalca in v določenih primerih od drugega, to pa bi bilo bistveno za 
delovanje trga v konkretnem primeru.  
 
3.2.2. Strukturirana presoja vezane in paketne prodaje 
 
Korak k oblikovanju objektivnejših meril presoje vezane prodaje sta Komisija in Splošno 
sodišče storila v zadevi Microsoft.
395
 Predmet presoje je bila zakonitost vezave 
multimedijskega predvajalnika Windows Media Player (vezani proizvod) z operacijskim 
sistemom Microsoft Windows (zavezujoči proizvod), na katerem je imel Microsoft 
prevladujoč položaj. V postopku je bilo ugotovljeno, da spadata oba produkta na ločene 
upoštevne trge, kar je bilo bistvo presoje nezakonite vezane ali paketne prodaje tudi v starejši 
sodni praksi. Z vidika presoje protipravnosti pa je Komisija uvedla tristopenjski test, ki ga je 
Splošno sodišče pri presoji zakonitosti odločbe potrdilo. Test je sestavljen iz teh meril:  
 prevladujoče podjetje potrošnikom ne omogoča, da bi dobili zavezujoči proizvod brez 
vezanega proizvoda (vezava zavezujočega in vezanega proizvoda oziroma »siljenje«), 
 zapiranje trga za razvoj konkurence in 
 neobstoj objektivne utemeljitve. 
 
Prva predpostavka je vezava zavezujočega in vezanega proizvoda oziroma t. i. »siljenje« 
(coercion). V okviru tega pogoja se preveri, ali je kupcem dana na voljo izbira, da pridobijo 
zavezujoči proizvod brez vezanega proizvoda. Sodišče je zavzelo stališče, da vezava ni 
izključena samo zato, ker bi bil vezani proizvod z vidika potrošnika brezplačen. Prav tako ni 
bil pomemben dejavnik, da je vezava osnovana na tak način, da potrošniku vezanega 
proizvoda ni treba uporabljati.
396
 Smiselnost tega pogoja v nizu ugotavljanja nezakonite 
vezane prodaje je vprašljiva. Ugotovitev pogoja najjasneje razmejuje to prakso od drugih 
podobnih tržnih praks, kot na primer popustov (na zvestobo), paketne prodaje in podobno. 
Pogoj prisile pravzaprav ne pomeni nič drugega kot opis samega bistva vezane prodaje, ki je v 
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tem, da morajo stranke, ki kupijo en proizvod, pri prevladujočem podjetju kupiti tudi drug 
proizvod.
397
 Ni pa Komisija v okviru tega pogoja preverjala vpliva na potrošnike v smislu 
presoje njihove koristi oziroma škode od takšne vezane prodaje.  
 
Druga predpostavka v obravnavanem primeru je bila zapiranje trga za razvoj konkurence 
(foreclosure). Kriterij zapiranja trga je vsebinsko gledano najpomembnejša novost v 
primerjavi s klasičnimi primeri vezane in paketne prodaje. Omejevanje konkurence je 
nedoločen pojem, zato je pomembno, v kakšnem obsegu je treba omejevanje ugotavljati. 
Komisija je v odločbi Microsoft v okviru pogoja zapiranja trga analizirala učinke vezane 
prodaje v treh smereh, to je z vidika efektivnosti distribucije, učinka na ponudnike 
komplementarnih proizvodov in z vidika prevladujočega podjetja. Splošno sodišče je v sodbi 
pritrdilo metodi Komisije z dostavkom, da bi že dokaz prvega pogoja, to je postavitev 
konkurentov vezanega trga v manj ugodni položaj z vidika distribucije njihovih izdelkov, 
zadoščal za utemeljitev nezakonitosti vezane prodaje. Kljub temu je presojalo zakonitost 
odločbe Komisije z vidika vseh treh tržnih učinkov, ki jih je izpostavila Komisija.
398
 Bistveno 
je, da smeri in razsežnosti ugotavljanja protikonkurenčnega omejevanja dostopa ni mogoče 
definicijsko unificirati, saj se smiselnost poglobljenosti raziskovanja veže v pretežni meri na 
dejanske okoliščine presojanega primera.  
 
Tretja predpostavka je bila preizkus objektivne utemeljitve, ki je prevladujočemu podjetju 
omogočala obrambo pred očitki zlorabe prevladujočega položaja. Iz obrazložitve odločbe 
Splošnega sodišča v zadevi Microsoft izhaja, da dokaznega bremena o tem, da bi v tehničnem 
smislu operacijski sistem brez multimedijskega predvajalnika slabše deloval, Microsoft ni 
zmogel. Sodišče ni oblikovalo splošne definicije tovrstnih ugovorov, ki bi uokvirjali njihovo 
vsebino.  
 
V primerjavi z delom odločbe v zadevi Microsoft, ki se nanaša na zavrnitev dobave,
399
 
presoja zakonitosti vezane in paketne prodaje zajema le presojo vpliva na konkurente podjetja 
Microsoft na trgu multimedijskih predvajalnikov (pogoj zaprtja trga), ne vključuje pa 
dokazovanja posledic ravnanja na potrošnike. Šele dokazovanje tega pogoja bi namreč 
osvetlilo posledice vezave operacijskega sistema in multimedijskega predvajalnika v smislu 
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 Prim. De la Mano, Nazzini, Zenger, Article 102 (2014), str. 446.  
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 Sodba z dne 17. septembra 2007, Microsoft proti Komisiji, T-201/04, EU:T:2007:289, tč. 1031-1090.  
399
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manj ugodnega razvoja trga, kot če ravnanja ne bi bilo.
400
 Kljub temu odločitev v zadevi 
Microsoft pomeni korak naprej k modernizaciji presoje izključevalnih ravnanja v primerjavi s 
klasičnimi primeri vezane in paketne prodaje, saj v odločbi zasledimo pogoj omejevanja 
dostopa do trga, ki ga v klasičnih primerih še ni bilo.
401
  
 
 
3.3. Predatorstvo  
 
V predatorski doktrini konkurenčne prakse EU ne zasledimo klasičnih primerov presoje te 
vrste poslovnega ravnanja. Najverjetnejša razlaga je najbrž ta, da je Komisija prvo tovrstno 
zadevo presojala šele v letu 1985, kar je razvidno tudi iz uporabljenih meril, ki so bila 
izoblikovana za predatorstvo (strukturirana presoja predatorstva). V nadaljevanju so 
obravnavane primere iz prakse v kronološkem vrstnem redu zaradi prikaza izgradnje 
predatorske doktrine v pravu EU, pri čemer je napredek viden zlasti v odločbah Komisije.  
 
Zadeva AKZO  
 
Evropska doktrina predatorstva se je začela razvijati, ko je Evropska Komisija sprejela 
odločbo v zadevi AKZO.
402
 AKZO je bilo prevladujoče podjetje s stabilnim več kot 50 % 
tržnim deležem na trgu proizvodnje organskih peroksidov, ki so se uporabljali kot aditivi za 
moko in kot surovina za izdelavo plastičnih mas. Predmet presoje je bilo ravnanje podjetja 
AKZO, ki naj bi svojim kupcem (mlinarjem) ponudil predatorske cene, da bi konkurenta ECS 
odvrnil od namere za vstop kot dobavitelja surovin za proizvodnjo plastičnih mas. V postopku 
pred Komisijo je AKZO skušal utemeljiti skladnost svojega poslovanja s konkurenčnim 
pravom na Areeda-Turnerjevem testu predatorstva.
403
 Zastopal je stališče, da so postavljene 
cene dovoljene, vse dokler presegajo povprečne variabilne stroške. Zavzetje stališča o 
protipravnosti tudi takih cen pa bi vodilo le v izključevanje manj učinkovitih konkurentov. 
Komisija ni uporabila Areeda-Turnerjevega testa predatorstva in ga je označila za 
»mehanično aplikacijo per se testa, ki temelji na marginalnih ali variabilnih stroških«.
404
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 Bishop, Walker, THE ECONOMICS OF EC COMPETITION LAW (2010), str. 290.  
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 Prim. Ahlborn, Evans, The Microsoft Judgment (2009), str. 906-907.  
402
 Odločba Komisije z dne 14. decembra 1985, IV/30.698 – ECS/AKZO (gl. zlasti tč. 72-87). 
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404
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Ugotovila je, da AKZO glede na predložene podatke pravzaprav ni zadostil niti testu, ki ga je 
sam predlagal. Zaradi težavnosti izračuna stroškov in njihove umestitve v relevantno 
kategorijo (variabilni, fiksni), je zlorabo podjetja AKZO utemeljila na namenu izrinjenja 
podjetja ECS, kar je bilo razvidno iz številnih internih dokumentov prevladujočega podjetja. 
V odločbi razberemo stališče, da tudi cene nad povprečnimi skupnimi stroški lahko 
predstavljajo zlorabo.  
 
Sodišče je test predatorstva v postopku preizkusa odločbe Komisije v zadevi AKZO 
objektiviziralo in zanj postavilo določnejše kriterije. Vsaj kar zadeva cenovno-stroškovne 
kriterije, je viden vpliv Areede in Turnerja, a tudi od njunega predloga delno odstopa pri 
kriteriju dokazovanja namena.
405
 Iz odločbe izhaja naslednji test predatorstva: (a) cene pod 
povprečnimi variabilnimi stroški so domnevano predatorske in (b) cene nad povprečnimi 
variabilnimi stroški in pod povprečnimi celotnimi stroški pa niso domnevno predatorske, 
temveč so predatorske le, če je dokazan tudi namen izločitve konkurenta.
406
  
 
Predatorski test je v delu, kjer se preverja razmerje med cenami in stroški, v bistvu test enako 
učinkovitega konkurenta.
407
 Dokazovanje namena je problematično, saj sam namen ne more 
dokazovati obstoja zlorabe. Odločba tudi ne poudarja ostalih relevantnih kriterijev, ki so 
odločilni za pravilno obravnavo predatorstva. Sporno je že stališče, po katerem je obstoj 
prevladujočega položaja dokazan že na podlagi visokih tržnih deležev, saj je za uspešnost 
predatorstva nujen tudi obstoj vstopnih ovir, ki hkrati predstavljajo relevantni dejavnik za 
možnost povračila izgub.
408
 
 
Zadeva Tetra Pak II 
 
Drugi pomembni primer, kjer je Evropska komisija med drugim odločala o predatorstvu, je 
zadeva Tetra Pak II.
409
 Predmet preiskave je bila paleta ravnanj prevladujočega podjetja Tetra 
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 Grilc, Cenovne zlorabe (2009), str. 96-97. 
406
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Pak. Kar zadeva predatorstvo, je Komisija analizirala predatorstvo na italijanskem trgu ne-
aseptične kartonske embalaže in predatorstvo na trgu polnilnih naprav za te kartone v Italiji in 
v Združenem Kraljestvu. Podjetje Tetra Pak je nizke cene na omenjenih trgih, kjer so bili v 
večji meri prisotni konkurenti, pokrivalo z višjimi cenami na drugih evropskih trgih 
(navzkrižno subvencioniranje). Posebnost zadeve je, da predatorstvo ni bilo ugotovljeno na 
trgu, kjer je bil določen prevladujoč položaj podjetja (aseptična embalaža in pripadajoče 
polnilne naprave), temveč na sosednjem trgu (ne-aseptična embalaža in pripadajoče polnilne 
naprave). V odločbi Komisije ne zasledimo nikakršne natančne analize, podprte s statističnimi 
podatki, ki bi natančno izkazovali navzkrižno subvencioniranje med različnimi geografskimi 
trgi in aseptičnim in ne-aseptičnim prodajnim programom. Odločba se omejuje le na 
poenostavljen prikaz razlik v cenah, ki jih pripiše zatrjevani zlorabi.  
 
Splošno sodišče je pri presoji uporabilo merila iz zadeve AKZO.
410
 Pojasnilo je, da prodaja 
proizvodov pod povprečnimi variabilnimi stroški ne more imeti drugega ekonomskega 
razloga kot utrditev vodilnega položaja in s tem oslabitev konkurence na tem trgu. Splošno 
sodišče ni dogradilo analize Komisije v delu, ki zadeva povezavo med aseptičnim in ne-
aseptičnim prodajnim programom, temveč je zavzelo stališče, da se za dokaz zlorabe ne 
zahteva obstoj prevladujočega položaja na istem trgu. Po mnenju Splošnega sodišča tudi 
dokaz o možnosti povrnitve izgub ni potreben.  
 
Razlogom Splošnega sodišča je pritrdilo tudi Sodišče.
411
 Po njegovem stališču je predatorstvo 
protipravno, če obstaja verjetnost izključevanja konkurentov,
412
 pri čemer ni nujno, da je do 
izključitve res prišlo. V oporo zadostni povezavi med aseptičnim in ne-aseptičnim trgom, kjer 
je bilo ugotovljeno, da podjetje Tetra Pak prodaja po nižjih cenah od stroškov, je Sodišče 
pojasnilo le, da približno 35 % kupcev povprašuje po izdelkih z obeh trgov.  
 
Odločba v zadevi Tetra Pak II je z vidika sodobnega pojmovanja predatorstva po 
strukturiranem pravilu obremenjena z enakimi pomanjkljivostmi, ki smo jih izpostavili že v 
zgornji zadevi AKZO.  
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 Sodba z dne 6. oktobra 1994, Tetra Pak proti Komisiji, T-83/91, EU:T:1994:246 (gl. zlasti tč. 122 in 150).  
411
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44).  
412
 Verjetnost je podana, ko so izpolnjeni pogoji iz zadeve AKZO.  
L. Bernard: Zlorabe prevladujočega položaja in modernizacija uporabe 102. člena PDEU 
113 
 
Zadeva Deutsche Post 
 
V primeru Deutsche Post
413
 je Komisija prav tako obravnavala navzkrižno subvencioniranje v 
povezavi s predatorstvom kot v zadevi Tetra Pak II. Podjetje Deutsche Post je zaradi izvajanja 
univerzalnih poštnih storitev (dostave pisemskih pošiljk) razpolagalo z distribucijsko mrežo v 
Nemčiji (geografski relevantni trg), ki jo je uporabljalo tudi za raznašanje paketov (stvarni 
relevantni trg). Deutsche Post je bil praktično edini ponudnik omenjenih storitev. Komisija je 
temu podjetju očitala omejevanje konkurence s kombinacijo rabatov na zvestobo in prodajo 
pod stroški pri paketnih storitvah zaradi navzkrižnega subvencioniranja s prihodki iz 
segmenta pisemskih prenosov. Komisija je v obravnavani zadevi dokazovala dejansko stanje 
po kriterijih, ki jih moderna ekonomska literatura poudarja kot relevantne za pravilno presojo 
predatorstva (žrtvovanje dobička, verjetnost izključevanja konkurence in verjetnost povrnitve 
izgub), čeprav je kot materialno pravno merilo izrecno izpostavila kriterije iz zadeve AKZO.  
 
Komisija je morala preveriti, ali preiskovano podjetje v segmentu paketne dostave vrši 
navzkrižno subvencioniranje. Da bi to preverila, je modificirala cenovno-stroškovni test tako, 
da je uporabila metodo primerjave prirastnih prihodkov in prirastnih stroškov od izvajanja 
paketnih storitev. S to metodo je podjetje doseglo izločitev vseh skupnih stroškov, ki 
odpadejo na izvajanje preostalih storitev. Na podlagi analize je Komisija ugotovila, da 
podjetje Deutsche Post v analiziranem časovnem obdobju s prihodki od izvajanja paketnih 
storitev ni pokrivalo stroškov. Kriterij žrtvovanja dobička kot nujen predpogoj vsakega 
predatorstva je bil s tem dokazan.  
 
Verjetnost izključevanja konkurence in povračilo izgub je bilo presojeno v odločbi skupaj in 
je zajemalo dokazovanje vpliva spornega ravnanja na razvoj konkurence na trgu. Ugotovljeno 
je bilo, da je podjetje Deutsche Post s podeljevanjem rabatov na zvestobo v povezavi s 
prodajo pod stroški konkurentom onemogočilo pridobitev zadostnega obsega strank, kar bi 
lahko privedlo do razvoja alternativnih infrastruktur (distribucijskih omrežij).
414
  
  
Odločbe ne gre razumeti v smeri, da samo navzkrižno subvencioniranje predstavlja zlorabo 
prevladujočega položaja,
415
 temveč se njen pomen kaže predvsem v tem, da je Komisija 
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presojo prilagodila sodobnim kriterijem, ki jih poudarja ekonomska teorija kot nujne za 
presojo predatorstva. Ob dokazu kriterijev po ustrezno strukturiranem pravilu lahko z veliko 
verjetnostjo domnevamo, da je škodljivost ravnanja dokazana (natančnejši dokaz bi 
predstavljala le še polna presoja po učinku, ki pa je Komisija v tej zadevi ni izvedla).
416
 
Odločba ni bila predmet preizkusa pred Sodiščem EU.  
  
Zadeva France Télékom 
 
Evropska komisija je odločbo v zadevi France Télékom (Wanadoo)
417
 sprejela nedolgo pred 
reformiranjem izključevalnih zlorab z Navodili, kar se odraža v še večji poglobljenosti analize 
v primerjavi s prej obravnavano zadevo Deutsche Post. Podjetje France Télékom je preko 
podružnice Wanadoo izvajalo predatorstvo na francoskem maloprodajnem trgu 
širokopasovnega dostopa do interneta. Komisija je poleg žrtvovanja dobička analizo zadeve 
razširila v smeri ugotavljanja možnosti povrnitve izgub in dejanskega vpliva ravnanja 
prevladujočega položaja na omejevanje konkurence (razvoj preostalih ponudnikov dostopa do 
interneta). 
 
Žrtvovanje dobička je Komisija dokazala na podlagi razmerja med cenami in stroški spornih 
internetnih storitev. Izračun je pokazal, da je bila cena nižja od povprečnih variabilnih 
stroškov med marcem in avgustom 2001 in da je bila cena sicer višja od povprečnih 
variabilnih stroškov, vendar precej nižja od povprečnih celotnih stroškov med avgustom 2001 
in oktobrom 2002. V zadnje navedenem obdobju je zato Komisija dokazala tudi namen 
izključevanja konkurentov na podlagi dokumentov, ki jih je zasegla med preiskavo.
418
 Kot že 
omenjeno, se Komisija ni zadovoljila le s cenovno-stroškovnim preizkusom in dokazom 
namena izključevanja konkurentov, temveč je preverila tudi možnost povrnitve izgub in 
dejanski vpliv presojanega ravnanja na razvoj konkurence.  
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Svoje ugotovitve o možnosti povrnitve izgub je Komisija podkrepila s podatki o vstopnih 
ovirah in strukturi trga, saj ni obstajala alternativna infrastruktura, prav tako pa uporabniki 
niso bili mobilni, kar je konkurentom onemogočalo pridobiti zadosten obseg strank. Svoje 
ugotovitve o možnosti povračila izgub je Komisija podkrepila s podatki o marži po oktobru 
2002, ko je prevladujoče podjetje spet dvignilo cene nad stroške, kar je kazalo na dolgoročno 
vzdržnost povečanih cen. Možnost povrnitve izgub je bila tako dokazana na podlagi tržnih 
karakteristik (vstopnih ovir), ki je bila podkrepljena še z dejanskimi podatki o vzdržnosti 
dviga cen na daljši rok.  
 
Komisija je v oporo svojim ugotovitvam o zlorabi prevladujočega položaja raziskala tudi 
dejanski vpliv ravnanja na razvoj konkurence. Ta analiza je pokazala, da je prevladujoče 
podjetje pridobivalo uporabnike nekajkrat hitreje kot vsa preostala podjetja in nato ohranjalo 
stabilen tržni delež, medtem ko so konkurenti s svojimi tržnimi deleži zaostali. Relativno 
obširna analiza dejanskega dogajanja v tej smeri je dodatno ponazorila vpliv ravnanja, o 
čemer zgolj iz dokaza žrtvovanja dobička in možnosti povrnitve izgub ne bi bilo mogoče 
sklepati.  
 
Splošno sodišče je odločbo Komisije potrdilo.
419
 Pri preizkusu je ostalo v okvirih, ki jih je 
začrtala starejša sodna praksa. Ponovilo je stališče iz zadeve AKZO in pojasnilo, da med 
ciljem omejevanja konkurence in učinkom omejevanja konkurence ni razlik.
420
 S tem se je 
ogradilo od preizkusa odločbe Komisije v delu, kjer je ta dokazala dejanske negativne 
posledice ravnanja prevladujočega podjetja na razvoj konkurence, kot smo jih povzeli malo 
prej. Enako je storilo glede analize o možnosti povračila izgub. 
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Tudi Sodišče je zadevo potrdilo in ponovilo svoja stališča iz zadeve AKZO,
421
 v bistvenem pa 
je pritrdilo razlogom, ki jih je pred tem v oporo svoji odločitvi navedlo že Splošno sodišče. 
Potrebo po dokazovanju možnosti povračila izgub je izrecno zavrnilo. 
 
 
3.4. Zavrnitev dobave  
 
V skladu z doktrino v zadevi Bayer enostranska zavrnitev dobav podjetja, ki nima 
prevladujočega položaja, ne predstavlja kršitve konkurenčnega prava.
422
 Kršitev v obliki 
zavrnitve dobave tako lahko povzroči le prevladujoče podjetje. Sodno prakso Sodišča EU 
lahko razdelimo v tri razvojne stopnje, saj je kriterije za presojo postopno izgrajevala. 
Najstarejše odločbe so izhajale iz načelne prepovedi zavrnitve dobave (klasični primeri 
zavrnitev dobave). V naslednjem koraku je Sodišče merila objektiviziralo v skladu s ciljem 
varovanja učinkovitega konkurenčnega procesa (strukturirana presoja zavrnitev dobave). 
Nazadnje je v presojo zakonitosti zavrnitve dobave prešlo tudi dodatno kvalifikatorno merilo, 
ki zahteva podrobnejšo analizo dejanskega vpliva na konkurenčne razmere na trgu pred 
izpeljavo zaključka o nezakoniti zavrnitvi dobave (presoja zavrnitev dobave po učinku). Gre 
za redko področje, kjer je Splošno sodišče pritrdilo analizi Komisije in v presojo vneslo 
materialno pravna merila, podobna tistim, kot jih je kasneje Komisija vnesla v Navodila.  
 
3.4.1. Klasični primeri zavrnitev dobave 
 
Začetek razvoja doktrine zavračanja dobav kot oblike zlorabe prevladujočega položaja segajo 
v leto 1974 s sprejemom odločbe Commercial Solvents, leta 1985 pa je bila izdana še odločba 
CBEM, v kateri je Sodišče sledilo kriterijem presoje iz prve odločbe.  
 
V zadevi Commercial Solvents
423
 je prevladujoče podjetje na zgornjem trgu surovin (CSC) 
zavrnilo dobavljanje surovine svojemu obstoječemu kupcu Zoja, ki je to surovino potreboval 
za izdelavo proizvoda na spodnjem trgu (zdravil). Sodišče je presodilo, da podjetje na 
                                                     
421
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2004, BAI in Komisija proti Bayer, združeni zadevi C-2/01 P in C-3/01 P, EU:C:2004:2. 
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 Sodba z dne 6. marca 1974, Istituto Chemioterapico Italiano in Commercial Solvents proti Komisiji, združeni 
zadevi 6 in 7/73, EU:C:1974:18 (gl. zlasti tč. 25-26). 
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zgornjem trgu zlorabi svoj prevladujoč položaj s prekinitvijo dobave surovine zgornjega trga 
svojim obstoječim kupcem, ki jo potrebujejo za izdelavo izdelkov na spodnjem trgu, da bi na 
spodnji trg vstopilo samo. Ob tem je Sodišče kot nepomembno ocenilo konkurentovo 
zmožnost prilagoditi proizvodnjo v realnem času. 
 
Stališčem iz predhodne odločbe je Sodišče sledilo v zadevi CBEM.
424
 Prav tako je šlo za 
prevladujoče podjetje, ki je bilo prisotno na zgornjem in spodnjem trgu, in kupca, ki je želel 
na podlagi storitve zgornjega trga nastopati na spodnjem trgu. Sodišče je enake kriterije kot v 
zadevi Commercial Solvents, kjer je šlo za zavračanje dobav obstoječemu kupcu, razširilo še 
zavračanje dobav novemu kupcu. 
 
Iz materialnopravnih stališč je razvidno, da obstaja generalna dolžnost prevladujočega 
podjetja, da ne odkloni poslovnega sodelovanja s konkurentom s spodnjega trga, če mu 
predvideno dobavo lahko zagotovi. Iz uporabljene besedne zveze, da bi bila zaradi ravnanja 
prevladujočega podjetja odstranjena »vsa konkurenca na strani tega kupca«, izhaja, da je 
Sodišče škodo posameznemu konkurentu izenačilo s tržno škodo na spodnjem trgu. Iz odločb 
ni neposredno razvidno, kakšna je bila struktura konkurence na spodnjem trgu. Sodišče je 
ščitilo posamičnega konkurenta na spodnjem trgu, ne da bi bila opravljena celovita presoja 
vpliva na konkurenco in njen razvoj na tem trgu. Zato je kršitev 102. člena PDEU v 
obravnavanih klasičnih primerih zavrnitve dobave podana, če dobavo zavrne prevladujoče 
podjetje, kar pomeni per se nezakonitost take poslovne prakse. Takšna materialno pravna 
stališča pa odražajo ordoliberalni cilj varovanja konkurenčne svobode na trgu.
425
 
 
3.4.2. Strukturirana presoja zavrnitve dobave  
 
Sodišče je svoje stališče iz prejšnjih zadev spremenilo in izpopolnilo v zadevi predhodnega 
odločanja Oscar Bronner.
426
 Za zavračanje dobav je izoblikovalo določnejša in bolj 
strukturirana merila. Prejšnja načelna dolžnost prevladujočega podjetja, da infrastrukturo 
zgornjega trga deli z rivali s spodnjega trga, pa je postala izjema.  
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 Sodba z dne 3. oktobra 1985, CBEM proti CLT in IPB, 311/84, EU:C:1985:394 (gl. zlasti tč. 27). 
425
 O prodoru ordoliberalnih idej v presojo izključevalnih zlorab gl. razdelek 2.2.1. v četrtem delu.  
426
 Sodba z dne 26. novembra 1998, Bronner, C-7/97, EU:C:1998:569, tč. 32-35. 
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V zadevi Oscar Bronner je imelo prevladujoče podjetje Mediaprint izoblikovano mrežo za 
raznašanje časopisov (zgornji trg) na celotnem teritoriju države članice (Avstrija). Hkrati je 
bilo izdajatelj časopisa s približno 50 % tržnim deležem na trgu časopisov (spodnji trg). Oscar 
Bronner je bil izdajatelj drugega časopisa s približno 5 % tržnim deležem, ki pa je naraščal. 
Od prevladujočega podjetja je zahteval dostop do distribucijske sheme, da bi jo koristil za 
raznašanje svojih časopisov, saj naj sam ne bi mogel vzpostaviti primerljive distribucijske 
sheme. Sodišče je izoblikovalo tri merila, ki morajo biti izpolnjena, da je zavračanje dobave 
podjetja s prevladujočim položajem na zgornjem trgu protipravno. Prvo merilo je nujnost 
infrastrukture zgornjega trga za nastopanje na spodnjem trgu, drugo merilo se nanaša na 
odpravo učinkovite konkurence na spodnjem trgu, medtem ko tretje merilo predstavlja 
odsotnost objektivno opravičljivega razloga za zavrnitev dobave, ki ga ne obravnavamo 
posebej, saj glede na dejansko stanje obravnavane zadeve ni dodatno razdelan.
427
  
 
Nujnost infrastrukture. Nujnost infrastrukture se nanaša na značilnosti zgornjega trga. 
Trajnejša škoda razvoju konkurence in potrošnikom na spodnjem trgu lahko namreč nastane 
le, če proizvod ali storitev zgornjega trga kupcem predstavlja nujno sredstvo za nastopanje na 
spodnjem trgu in razvoj konkurence na tem trgu.
428
 Zato kriterij nujne infrastrukture služi kot 
merilo za razmejevanje od očitno neproblematičnih zavračanj dobave. Za nujno infrastrukturo 
ne bo šlo, če obstajajo alternativne možnosti dostopanja do spodnjega trga, četudi so te 
možnosti manj ugodne. Prav tako sredstvo zgornjega trga ni nujna infrastruktura, če ni 
nobenih tehničnih, pravnih ali ekonomskih ovir, ki bi onemogočale ali znatno oteževale 
podvojitev infrastrukture, bodisi da to stori konkurent sam ali v kooperaciji z drugimi 
konkurenti spodnjega trga. Merilo zmožnosti podvojitve infrastrukture je objektivizirano in 
zajema preizkus, ali bi enako učinkovit konkurent kot prevladujoče podjetje lahko vzpostavil 
še eno distribucijsko shemo (test enako učinkovitega konkurenta). Majhnost obsega zato še ne 
utemeljuje, da je infrastruktura nujna. Nasprotno, treba je dokazati, da ni ekonomsko 
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 Objektivno opravičljiv razlog predstavlja na primer pomanjkanje surovin. Gl. sodbo z dne 29. junij 1978, B.P. 
proti Komisiji, 77/77, EU:C:1978:141. 
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 Praksa uporablja različne izraze za ponazoritev lastnosti proizvoda ali storitve zgornjega trga, ki so 
predpostavka oziroma pogoj za nastopanje na spodnjem trgu. Na primer neobhodnost, nujnost (indispensability v 
Oscar Bronner), doktrina o bistvenih zmogljivostih (essential facilities doctrine v odločbi Komisije z dne 21. 
december 1993, IV/34.689 – Sea Containers v. Stena Sealink – interim measures) ali objektivna potrebnost 
vložka (objective necessity of the input v Navodilih). Različno poimenovanje pa v ničemer ne spreminja bistva 
tega kriterija, ki se osredotoča na nujnost tega produkta ali storitve za nastopanje na spodnjem trgu. Prim. 
razlago o vertikalnem omejevanju dostopa do trga v razdelku 2.2.4 v drugem delu.  
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upravičljivega razloga za vzpostavitev še ene po obsegu uporabe primerljive infrastrukture z 
obstoječo.
429
 Logika strožjih kriterijev je spodbujati podjetja, da infrastrukturo podvojijo. 
Podvojitev infrastrukture namreč omogoča odpravo ozkega grla, ki zavira razvoj konkurence 
na spodnjem trgu.  
 
Odprava konkurence na spodnjem trgu. Medtem ko je kriterij nujnosti infrastrukture usmerjen 
na presojo verjetnosti podvojitve infrastrukture zgornjega trga, je kriterij odprave konkurence 
usmerjen na presojo konkurenčnih razmer na spodnjem trgu. Omenjeno je bilo, da je v 
odločbi Commercial Solvents zadoščalo že odstranitev posameznega konkurenta. V zadevi 
Oscar Bronner se Sodišče s tem kriterijem ni podrobneje ukvarjalo, saj je iz predloženih 
dejstev s strani nacionalnega sodišča izhajalo, da infrastruktura zgornjega trga sploh ni bila 
nujna in so obstajale alternative. Nekateri menijo, da je nujnost infrastrukture in odprava 
konkurence na spodnjem trgu druga plat istega kovanca, saj če infrastruktura ni nujna, tudi do 
odprave konkurence na spodnjem trgu ne more priti.
430
 
 
Sodišče je v zadevi Oscar Bronner ovrglo starejšo sodno prakso iz zadev Commercial 
Solvents in CBEM, ki je bila opisana zgoraj in v skladu s katero je obstajala načelna dolžnost 
prevladujočega podjetja sodelovati s konkurenti spodnjega trga. Kriteriji, ki jih je Sodišče 
oblikovalo v tej zadevi, smiselno obsegajo tržno problematiko zavrnitve dobav v vertikalnih 
razmerjih, to je zapiranje spodnjega trga in razvoj konkurence na njem (kratkoročni učinek na 
vzpostavitev konkurenčnih razmer) v razmerju do možnosti podvojitve infrastrukture 
(dolgoročni učinek z vidika pripravljenosti podjetij k investicijam).
431
 Nevarnost zavrnitve 
dobav obstaja le, če ne obstajajo alternative zgornjemu trgu, zato je Sodišče upravičeno 
postavilo stroga merila.
432
 Odločba odraža cilj varovanja učinkovitega konkurenčnega 
procesa,
433
 ne pa tudi koristi potrošnikov, saj ni izrecno zavzeto stališče, da bi bilo treba vpliv 
zavrnitve dobave posebej preverjati z vidika (empiričnega) vpliva na konkurenčne razmere na 
spodnjem trgu. Zaradi očitnosti dejanskega stanja v tej zadevi, ko so alternativne 
distribucijske mreže obstajale, se Sodišče s tem ni ukvarjalo. 
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 Sodba z dne 26. novembra 1998, Bronner, C-7/97, EU:C:1998:569, tč. 41-46. 
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 Ahlborn, Evans, The Microsoft Judgment (2009), str. 899.  
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 Gl. razdelek 2.2.4 v drugem delu.  
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 Geradin, Layne-Farrar, Petit, EU COMPETITION LAW AND ECONOMICS (2012), str. 255. 
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 Prim. razdelek 2.2.2 v četrtem delu.  
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3.4.3. Presoja zavrnitve dobave po učinku  
 
Ugotavljanje zlorabe prevladujočega položaja v zadevi Microsoft časovno že vpada v čas, ko 
se je Komisija pripravljala na reformo področja uporabe 102. člena PDEU. Komisija je 
odločbo izdala leta 2004,
434
 Splošno sodišče pa je v relevantnem delu odločbo Komisije 
potrdilo leta 2007 in v bistvenem pritrdilo njeni metodologiji ugotavljanja zlorabe 
prevladujočega položaja z zavrnitvijo dobave.
435
 Zadeva je pomembna, ker je Komisija v 
odločbi analizirala dejansko dogajanje na trgu zaradi zavrnitve dobave in proučila ključno 
razmerje, ki se pojavlja pri zavrnitvi dobav; to je razmerje med (kratkoročnim) vplivom na 
potrošnike in zagotavljanjem zadostnih spodbud prevladujočemu podjetju za inovacije. Zato 
je treba odločbo predstaviti podrobneje.  
 
Evropska komisija je Microsoftu očitala, da je konkurentom prenehal s posredovanjem 
»informacij o interoperabilnosti« sistema Windows (t. i. arhitektura operacijskega sistema 
Windows – zgornji trg). Z zavrnitvijo dobave teh informacij naj bi povzročil nevarnost 
odprave konkurence na trgu operacijskih sistemov za strežnike delovnih skupin in negativno 
vplival na tehnični razvoj in blaginjo potrošnikov (spodnji trg). Očitana teorija škode je bila 
prenašanje tržne moči z zgornjega na spodnji trg, kjer se je tržni delež Microsofta občutno 
povečeval od leta 2000, ko je uvedel očitano strategijo, medtem ko se je delež konkurentov 
znatno zmanjšal. Komisija in Splošno sodišče sta zavrnitev dobave podjetja Microsoft 
presojala z vidika štirih meril: nujnosti infrastrukture z zgornjega trga, odprave učinkovite 
konkurence s spodnjega trga, oviranja razvoja novega proizvoda, za katerega obstaja 
potencialno povpraševanje potrošnikov na spodnjem trgu (škoda potrošnikom) in obstoja 
objektivno opravičljivega razloga za zavrnitev dobave. 
 
Nujnost infrastrukture. Vprašanje ugotavljanja nujnosti infrastrukture se je nanašalo na 
podatke, ki jih mora Microsoft dati na voljo konkurentom. Na podlagi ugotovitve, da večina 
sistemov za odjemalske osebne računalnike uporablja operacijski sistem Windows (zgornji 
trg), konkurenčni razvijalci operacijskih sistemov za strežnike delovnih skupin teh ne morejo 
razvijati in ekonomsko upravičeno tržiti brez visoke stopnje interoperabilnosti s sistemom 
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Windows. Zahtevana je visoka stopnja interoperabilnosti tudi zato, ker računalniški programi 
niso namenjeni za izolirano delovanje. 
 
Odprava učinkovite konkurence s spodnjega trga. Kriterij odprave konkurence na spodnjem 
trgu zajema presojo, do kakšne stopnje mora biti konkurenca odpravljena, da je zadoščeno 
temu pogoju. Preverja se, kako na položaj konkurentov vpliva ravnanje prevladujočega 
podjetja. Iz obravnavane zadeve izhaja, da se ne zahteva dokaza o odpravi vsakršne 
konkurence na spodnjem trgu. Zadostuje dokaz o odpravi učinkovite konkurence, zlasti če je 
težko vzpostaviti prejšnje stanje. Učinkovita konkurenca je odpravljena, če so konkurenti na 
spodnjem trgu prisotni le še v nekaterih tržnih nišah.  
 
Oviranje razvoja novega proizvoda, za katerega obstaja potencialno povpraševanje 
potrošnikov na spodnjem trgu (presoja učinkov). Kriterij oviranja razvoja novega proizvoda je 
tesno povezan s kriterijem odprave učinkovite konkurence. Vendar ne zajema presoje vpliva 
ravnanja vertikalno integriranega podjetja na konkurente na spodnjem trgu, temveč vpliv 
ravnanja neposredno na potrošnike. Vprašamo se, ali je za potrošnike takšen razvoj trga 
optimalnejši, kot če očitanega ravnanja ne bi bilo. Presoja zajema ugotovitev različnih 
dejanskih okoliščin, ki jih povzroči ravnanje vertikalno integriranega podjetja in jih je mogoče 
obravnavati kot povzročanje škode potrošnikom. V konkretni zadevi je bilo na primer z 
raziskavo med potrošniki ugotovljeno, da so konkurenčni operacijski sistemi strežnikov 
delovnih skupin boljši od produktov sistema Microsoft, zlasti glede zanesljivosti, 
razpoložljivosti in celovite varnosti v operacijskem sistemu. 
 
Odsotnost objektivno opravičljivega razloga za zavrnitev dobave. Dokazovanje objektivno 
opravičljivega razloga je obrambno dejanje vertikalno integriranega podjetja in pride poštev, 
če so v prejšnji alinejah navedeni kriteriji že dokazani. V obravnavani zadevi se je Microsoft 
branil, da bi posredovanje informacij o interoperabilnosti odpravilo spodbude za vlaganje v 
razvoj (zmanjšanje stopnje inovativnosti). Obrambni argument je bil zavrnjen, ker je 
Microsoft navedel samo nejasne, splošne in teoretične trditve, ravnanje podjetja Microsoft pa 
nasprotovalo njegovim lastnim preteklim ravnanjem in tudi splošnim praksam računalniškega 
sektorja. 
 
Iz predstavljene odločbe v zadevi Microsoft je jasno razvidno, kako dokaz učinkov nazorno 
dopolnjuje analizo primera in v dokaznem smislu doprinese k potrditvi začetne teorije škode. 
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Šele iz tega elementa in iz obrambne teze prevladujočega podjetja (kriterij objektivne 
opravičljivosti) se namreč nazorno vidi dejanski vpliv presojanega ravnanja.  
 
 
3.5. Cenovne škarje 
 
Cenovne škarje so prav tako kot zavrnitev dobave oblika zlorabe prevladujočega položaja v 
vertikalnih razmerjih. Njuna tipična teorija škode je tako enaka.
436
 Kljub temu po sodni praksi 
Sodišča EU za zavrnitve dobave in cenovne škarje velja, da gre za ločeni obliki zlorab 
prevladujočega položaja.
437
 Sodna praksa je cenovne škarje definirala v zadevi Industrie des 
Poudres Sphériques. V skladu z definicijo iz te zadeve so cenovne škarje podane, ko podjetje 
s prevladujočim položajem na trgu vhodnih surovin, ki te vhodne surovine tudi samo 
uporablja za izdelavo nadaljnjih proizvodov, preostanek vhodnih surovin kupcem proda na 
trgu po ceni, ki jim ne omogoča zadostne profitne stopnje, da bi tudi sami lahko nastopali na 
trgu nadaljnjih proizvodov.
438
 Vendar je bolj oprijemljiva merila za presojo nezakonitosti 
cenovnih škarij sodna praksa razvila po letu 2000, ko je pogosto obravnavala primere s 
področja nedavno liberaliziranega trga telekomunikacij (strukturirana presoja cenovnih 
škarij). Ločeno obravnavamo zadevo Telefónica, kjer je Komisija razširila obseg preizkusa v 
smeri ugotavljanja učinkov zlorabe prevladujočega položaja (presoja cenovnih škarij po 
učinku).  
 
3.5.1. Strukturirana presoja cenovnih škarij  
 
Zadeva Deutsche Telekom 
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 O vertikalnem omejevanju dostopa do trga in teorijah škode gl. razdelek 2.2.4 v drugem delu.  
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 Prim. sodbo z dne 17. februarja 2011, TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83 in sodbo z dne 10. julija 
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L. Bernard: Zlorabe prevladujočega položaja in modernizacija uporabe 102. člena PDEU 
123 
 
V zadevi Deutsche Telekom
439
 je Evropska komisija omenjenemu podjetju očitala izvajanje 
cenovnih škarij zaradi nezadostne razlike med ceno, ki so jo morali alternativni operaterji 
plačevati za dostop do zgornjega trga, za katerega alternative niso obstajale, in ceno, ki se je 
oblikovala na spodnjem trgu nudenja storitev končnim uporabnikom. 
 
Komisija je izvedla cenovno-stroškovni test (test enako učinkovitega konkurenta), s katerim 
je preizkusila, ali je razlika med ceno za dostop do zgornjega trga in ceno, ki se oblikuje na 
spodnjem trgu, negativna ali nezadostna ob upoštevanju stroškov, ki jih mora vertikalno 
integrirani operater nositi za to, da ponuja storitve na maloprodajnem trgu. Ko je Komisija 
navedeni preizkus opravila, je štela, da to zadostuje za dokaz nezakonitih cenovnih škarij in s 
tem za zlorabo prevladujočega položaja.  
 
Odločbo Komisije je potrdilo Splošno sodišče.
440
 Pritrdilo je izvedbi testa enako učinkovitega 
konkurenta, torej cenovno-stroškovni primerjavi, ki temelji le na cenah in stroških vertikalno 
integriranega operaterja, k čemur je dodalo, da bi vsak drug pristop lahko pomenil kršitev 
načela pravne varnosti, saj cen in stroškov konkurentov vertikalno integrirano podjetje 
načeloma ne pozna. Splošno sodišče je zavrnilo obrambno tezo podjetja Deutsche Telekom, 
da bi morala Komisija pri ugotavljanju obstoja zlorabe prevladujočega položaja bolj podrobno 
ugotoviti učinek cenovnih škarij na razvoj konkurence na spodnjem trgu, in je le ponovilo 
argumente Komisije o obstoju vstopnih ovir zaradi razmerja med stroški in cenami ter 
odsotnost alternativnih infrastruktur. 
 
Vse predhodne ugotovitve je v svoji odločbi potrdilo tudi Sodišče.
441
 Za dokaz zlorabe 
prevladujočega položaja sta tudi po presoji Sodišča zadoščali dejstvi, da je bila infrastruktura 
zgornjega trga nujna za izvajanje maloprodajnih storitev in da ravnanje podjetja Deutsche 
Telekom ni prestalo cenovno-stroškovnega preizkusa. Drugačnega ugotavljanja dejanskih 
učinkov Sodišče ni zahtevalo. 
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Zadeva TeliaSonera 
 
Primer TeliaSonera
442
 se nanaša na postopek predhodnega odločanja, kjer se je švedsko 
sodišče obrnilo na Sodišče glede pogojev, ki morajo biti izpolnjeni za zlorabo prevladujočega 
položaja v obliki cenovnih škarij. Podjetje TeliaSonera je bilo operater fiksnega telefonskega 
omrežja na Švedskem, ki je samo zagotavljalo storitve končnim uporabnikom, obenem pa je 
alternativnim operaterjem v skladu z regulatornimi obveznostmi zagotavljalo razvezan dostop 
do krajevne zanke. Podjetje TeliaSonera je alternativnim operaterjem zagotavljalo tudi 
posredniške storitve za povezave ADSL, kar je omogočalo nudenje storitev končnim 
uporabnikom, ne da bi bilo k temu zavezano na podlagi predpisa. Spor se je nanašal prav na ta 
segment, ko je švedski organ za varstvo konkurence podjetju TeliaSonera očital izvajanje 
cenovnih škarij. Stališča iz obravnavane zadeve so pomembna z vidika omejevanja 
konkurence na spodnjem trgu in z vidika nujnosti infrastrukture zgornjega trga.  
 
Omejevanje konkurence na spodnjem trgu. Cenovne škarje so po presoji Sodišča podane, ko 
je razlika med veleprodajnimi cenami in maloprodajnimi cenami negativna ali nezadostna za 
pokritje stroškov vertikalno integriranega operaterja, ki jih ima s tem, da storitve ponudi 
končnim uporabnikom. Pri izračunu je načeloma treba upoštevati cene in stroške vertikalno 
integriranega podjetja (test enako učinkovitega konkurenta), kar je Sodišče utemeljilo z 
razlogom pravne varnosti, saj to podjetju s prevladujočim položajem omogoča presoditi 
zakonitost svojega ravnanja. Cene in stroške konkurentov je dopustno upoštevati, kadar teh 
dveh parametrov vertikalno integriranega podjetja ni mogoče ugotoviti ali če je bila 
infrastruktura že amortizirana. Cenovne škarje predstavljajo zlorabo prevladujočega položaja, 
če je zlasti ob nepogrešljivosti (nujnosti) veleprodajnega proizvoda, razlika med cenami za 
dostop do zgornjega trga in maloprodajnimi cenami negativna. Če pa je razlika pozitivna, je 
treba dokazati, da bi cenovne škarje zaradi zmanjšane donosnosti lahko povzročile, da bi 
alternativni operaterji težje izvajali svojo dejavnost.  
 
Nujnost infrastrukture zgornjega trga. Cenovne škarje ne predstavljajo konkurenčne 
nevarnosti, če obstajajo alternativni zgornji trgi. Vendar Sodišče te zakonitosti ni upoštevalo 
in je cenovne škarje obravnavalo kot samostojno obliko zlorabe prevladujočega položaja, s 
čimer se je distanciralo od pogojev iz zadeve Bronner glede nepogrešljivosti zgornjega trga. 
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 Sodba z dne 17. februarja 2011, TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83.  
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Iz tega je Sodišče izpeljalo pravilo, da tudi takrat, ko veleprodajni proizvod ni nepogrešljiv za 
ponujanje storitev na maloprodajnem trgu, praksa prevladujočega podjetja pa prej 
obravnavanega cenovno-stroškovnega preizkusa ne prestane (cenovne škarje), načeloma ni 
mogoče izključiti vsaj potencialnih protikonkurenčnih učinkov. 
 
Neodločilni dejavniki. Iz odločbe lahko razberemo tudi dejavnike, ki jih je Sodišče štelo kot 
neodločilne. Ti dejavniki so stopnja tržne moči, obstoj prevladujočega položaja na spodnjem 
trgu, možnost poravnave izgub in obstoj nove tehnologije.  
 
Sodišče je v obravnavani zadevi podalo stališče, da je treba cenovne škarje presojati v skladu 
s strukturiranim pravilom enako učinkovitega konkurenta oziroma pod določenimi pogoji, ki 
smo jih navedli, v skladu z merilom razumno učinkovitega konkurenta, kadar se uporabijo 
cene in stroški konkurentov. Takšno stališče pa je pomanjkljivo zaradi neupoštevanja 
okoliščine, da so cenovne škarje oblika zlorabe prevladujočega položaja v vertikalnem 
razmerju. Zato je pri strukturiranem pravilu treba upoštevati tudi element nujnosti zgornjega 
trga.
443
 
 
3.5.2. Presoja cenovnih škarij po učinku  
 
Evropska komisija je odločbo v zadevi Telefónica
444
 sprejela nedolgo pred reformiranjem 
izključevalnih zlorab z Navodili, kar se odraža v večji poglobljenosti analize v primerjavi s 
prej navedenimi zadevami. Komisija je prevladujočemu vertikalno integriranemu podjetju 
očitala izvajanje cenovnih škarij. Zadeva je pomembna, ker je Komisija poleg cenovno-
stroškovnega preizkusa (testa enako učinkovitega konkurenta), ki se je zahteval že po 
obstoječi sodni praksi, zavzela določeno specifično stališče glede nujnosti zgornjega trga, 
prav tako pa je dokazovanje usmerila tudi na ugotavljanje učinkov na razvoj konkurence, kar 
je zajemalo dokazovanje vpliva ravnanja na razvoj alternativnih operaterjev in dokazovanje 
vpliva ravnanja na potrošnike.  
 
Nujnost zgornjega trga. Komisija ni ponovno preverjala po merilih zadeve Bronner nujnosti 
zgornjega trga za ponujanje internetnih storitev na maloprodajni ravni. Namesto tega se je 
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 Gl. razlago omejevanja dostopa do trga v vertikalnih razmerjih in teorije škod v razdelku 2.2.4 v drugem delu.  
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 Odločba Komisije z dne 4. julija 2007, COMP/38.784 – Wanadoo España vs. Telefónica.  
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zanesla na odločitve nacionalnega regulatornega organa, ki je na podlagi prava EU (direktiv s 
področja telekomunikacij) odredil obvezno dobavo omenjenih storitev alternativnim 
operaterjem. Ker je bila regulatorna obveznost dobave določena v interesu potrošnikov, prav 
tako pa je vertikalno integrirano podjetje omrežje razvilo pod zaščito posebnih ali izključnih 
pravic (pred liberalizacijo telekomunikacijskega sektorja), je Komisija ocenila, da ni verjetno, 
da bi upoštevanje teh dejstev zmanjšalo pripravljenost vertikalno integriranega operaterja za 
vlaganje v omrežje.  
 
Učinek ravnanja prevladujočega podjetja na konkurenco. Komisija je dokazala dva sklopa 
učinkov ravnanja podjetja Telefónica. Prvi sklop je zajemal dokazovanje učinkov na razvoj 
konkurence na maloprodajnem trgu. Razvoj te je bil omejen zaradi maloprodajnega zapiranja 
trga (kot posledici nezmožnosti konkuriranja niti enako učinkovitih konkurentov), razvoj 
katerega bi bil možen le ob razvoju alternativne infrastrukture, kar ni bila realna možnost 
zaradi stroškov, tveganja in časovne komponente vzpostavitve omrežja. Drugi sklop je 
zajemal dokazovanje učinkov na potrošnike, ki se je odrazil v manjši stopnji inovativnosti in 
izbire internetnih storitev. Pomembno je izpostaviti, da je Komisija zavrnila na prvi pogled 
všečen argument podjetja Telefónica, da bi se odprava cenovnih škarij odrazila v zvišanju 
cene za končne potrošnike. Razmerje med (pre)visokimi veleprodajnimi cenami in 
(pre)nizkimi maloprodajnimi cenami ustvari kontinuiran učinek poslabšanja stanja, zaradi 
česar se cenovne škarje razlikujejo od predatorstva. S primerjavo s povprečjem držav članic 
EU je bilo dokazano, da je bila cena internetnega dostopa v Španiji vsaj 20 % višja, stopnja 
penetracije novih uporabnikov pa podpovprečna, česar ni bilo mogoče pripisati nobenemu 
drugemu dejavniku kot zlorabi prevladujočega položaja.  
 
Splošno sodišče je potrdilo odločbo Komisije. Pritrdilo je razlogom iz izpodbijane odločbe 
tako glede utemeljitve preizkusa nujnosti veleprodajnih proizvodov, ki je temeljila na 
sektorski regulaciji, kot tudi cenovno-stroškovnemu preizkusu enako učinkovitega 
konkurenta. S tega vidika odločba Splošnega sodišča ne predstavlja bistvenega odmika od 
pretekle sodne prakse, ki je bila obravnavana prej. Splošno sodišče dokazu učinka ravnanja 
vertikalno integriranega podjetja na konkurenco ni posvetilo posebne pozornosti, temveč je 
odločbo Komisije bolj ali manj povzelo, ne da bi zavzelo jasno stališče, ali je dokazovanje 
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tovrstnih učinkov sploh potrebno.
445
 Odločbo Splošnega sodišča je potrdilo tudi Sodišče, pri 
čemer je bil večji del pritožbenih razlogov nedopusten, zato preizkus ni bil obsežen.
446
 
Sodišče ni sledilo predlogu Komisije in v materialno pravni preizkus ugotavljanja zlorabe 
prevladujočega položaja ni vneslo pogoja, ki se nanaša na ugotavljanje konkretnih učinkov 
ravnanja na konkurenco, temveč je zavzelo stališče, da v tem smislu izvedba cenovno-
stroškovnega preizkusa po merilu enako učinkovitega konkurenta zadošča.  
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 Gl. sodbo z dne 29. marca 2012, Telefónica in Telefónica de España proti Komisiji, T-336/07, 
EU:T:2012:172, tč. 266-285.  
446
 Sodba z dne 10. julija 2014, Telefónica in Telefónica de España proti Komisiji, C-295/12 P, 
EU:C:2014:2062.  
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Peti del 
REFORMA EVROPSKE KOMISIJE O IZKLJUČEVALNIH 
ZLORABAH PREVLADUJOČEGA POLOŽAJA 
 
 
 
1. REFORMA EVROPSKE KOMISIJE 
 
Začetke reformiranja področja uporabe 102. člena PDEU segajo v leto 2003, ko je Evropska 
komisija ugotovila, da manjkajo jasne smernice za sistematično obravnavo tega področja 
konkurenčnega prava.
447
 Nesistematičnost izvrševanja 102. člena PDEU glede izključevalnih 
zlorab prevladujočega položaja je posledica obravnavanja zadev brez jasnega analitičnega 
okvira.
448
  
 
1.1. Notranji nadzor Evropske komisije in Diskusijski dokument 2005 
 
Evropska komisija ni izvedla standardnega postopka revidiranja določenega področja 
delovanja, ki se običajno začne z izdajo zelenih knjig.
449
 Namesto tega je izvedla interni 
revizijski postopek, v okviru katerega je ekonomska ekspertna skupina Generalnega 
direktorata za konkurenco Evropske komisije izdala dokument Poročilo Ekonomske 
svetovalne skupine za konkurenčno politiko (predlog EAGCP).
450
 Skupina strokovnjakov je 
zavzela stališče, da je smiselno 102. člen PDEU izvrševati s ciljem izboljšanja blaginje 
                                                     
447
 Stališče Evropske komisije je bilo, da celovito in sistematično izvrševanje lahko doseže le s presojo ravnanja 
prevladujočega podjetja v skladu s prevladujočimi ekonomskimi spoznanji. Lowe, 30th Annual Conference, 
URL: http://ec.europa.eu/competition/speeches/text/sp2003_040_en.pdf. Prim. tudi Kroes, Preliminary Thoughts 
on Policy Review of Article 82, URL: http://europa.eu/rapid/press-release_SPEECH-05-537_en.htm?locale=en, 
ki je ugotavljala, da mora biti izvrševanje določbe 102. člena PDEU osredotočeno na temeljne konkurenčne 
probleme, to je tista ravnanja podjetij s tržno močjo, ki imajo dejanske ali verjetne omejevalne učinke na trgu, ki 
škodujejo potrošnikom.  
448
 Padilla, O'Donoghue, THE LAW & ECONOMICS OF ARTICLE 102 TFEU (2013), str. 68.  
449
 Rousseva, RETHINKING EXCLUSIONARY ABUSES IN EU COMPETITION LAW (2010), str. 361.  
450
 Economic Advisory Group on Competition Policy (EAGCP): EAGCP, An Economic Approach (2005).  
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potrošnikov. Konkurenca je sredstvo, ki naj podjetja sili k odzivu na potrošniške preference v 
smislu zagotavljanja ugodne cene, kvalitete in izbire blaga, hkrati pa je tržna konkurenca 
selekcijski mehanizem, kjer obstanejo bolj učinkovita in potrošniškim navadam prijaznejša 
podjetja na račun manj učinkovitih in manj prilagodljivih podjetij. Zasledovanje tega cilja je 
mogoče doseči z ekonomsko poudarjenim pristopom pri obravnavi konkurenčnih primerov v 
praksi, kar pomeni, da je osrednji element presoje vsake zadeve podrobna analiza delovanja 
konkurence na posameznem trgu. Šele na podlagi tako raziskanega dejanskega stanja je 
mogoče določiti, kako specifične tržne strategije podjetja vplivajo na dobrobit potrošnikov. 
Zaključke je treba vselej oblikovati na podlagi zanesljivih ekonomskih ugotovitev, ki imajo 
oporo v trdnih in verodostojnih dokazih.
451
 Predlog EAGCP se je distanciral od kakršnegakoli 
razvrščanja ravnanj po pojavnih oblikah (formalistični pristop) in je torej predlagal popolno 
presojo delovanja trga in ravnanja prevladujočega podjetja glede na njegov konkretni učinek 
na potrošnike v posameznem primeru (presoja po učinku).
452
 Svetovalna skupina je 
izpostavila dve prednosti svojega pristopa. Prvič, osredotočenje na učinke ravnanj ne 
omogoča podjetjem, da bi zgolj s prilagoditvijo svojega ravnanja in zasledovanjem istega cilja 
ubežale konkurenčno pravnim sankcijam. Obenem pa osredotočenje na učinek preprečuje 
neenako obravnavanje različnih ravnanj z istim tržnim rezultatom. Drugič, z ekonomskim 
obravnavanjem poslovnih praks, ki so škodljive le v določenih okoliščinah, bi se preprečevalo 
njihovo nepotrebno preprečevanje v situacijah, kjer se z njimi dosega tržna učinkovitost. 
Bistveni vsebinski poudarki poročila EAGCP so: (1) opustitev kategorizacije zlorab po vrstah 
poslovnih ravnanj (predatorstvo, rabati na zvestobo, vezana prodaja, ipd.), (2) integralna 
presoja obstoja prevladujočega položaja v okviru ugotavljanja dejanskih učinkov ravnanja 
podjetja na trg, (3) varovanje konkurence glede na predviden rezultat na potrošnike, (4) 
obravnava ravnanja v skladu z dejanskimi (empiričnimi) podatki presojanega trga in (5) 
zagotavljanje možnosti obrambe prevladujočega podjetja glede dokazovanja pozitivnih 
učinkov svojega ravnanja.
453
 Vsebina dokumenta ni podrobna, ker se v nasprotju s 
konvencionalnim načinom razmišljanja v konkurenčnem pravu ne osredotoča na opisovanje 
posameznih ravnanj, ampak predstavi okvire in postulate presoje učinkov, ki so nujno tržno 
specifični in empirično pogojeni, zato pa nepredvidljivi in jih seveda ni mogoče vnaprej 
opisati. 
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 EAGCP, An Economic Approach (2005), str. 2.  
452
 Borlini, Methodological Issues of the »More Economic Approach« to Unilateral Exclusionary Conduct 
(2009), str. 417.  
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 EAGCP, An Economic Approach (2005), str. 2-3 in 5-17.  
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Evropska komisija je v okviru notranjega nadzora izvedla tudi številne konzultacije z 
nacionalnimi organi za varstvo konkurence.
454
 Nato je Generalni direktorat Evropske komisije 
za konkurenco decembra 2005 objavil Diskusijski dokument o uporabi člena 82 Pogodbe za 
izključevalne zlorabe.
455
 V dokumentu so v nasprotju s predhodnim poročilom EAGCP 
obravnavana številna vprašanja izrazito podrobno, čeprav z istim ciljem: odstopiti od 
formalistične presoje in okrepiti presojo izključevalnih zlorab prevladujočega položaja po 
učinku. V skladu s stališči Evropske komisije v tem dokumentu je cilj izvrševanja 102. člena 
PDEU varovanje konkurence z namenom izboljšanja dobrobiti potrošnikov, kar se kaže v 
nizkih cenah, visoko kakovostnih proizvodih, široki izbiri proizvodov ali storitev in 
inovacijah. Diskusijski dokument je obsežen in obravnava razmerje med določbo 102. člena 
PDEU in ostalimi konkurenčno pravnimi določbami, definicijo trga, dominanco, splošen 
okvir presoje izključevalnih zlorab ter nekatere najpogostejše tipe teh ravnanj – predatorstvo, 
rabate, vezano in paketno prodajo in zavrnitve dobav.
456
 Težišče problema pri reformiranju 
uporabe določbe o prepovedi zlorabe prevladujočega položaja je obstoječa praksa Sodišča 
EU, ki je zgolj nove »prioritetne usmeritve« Komisije ne morejo avtomatično preseči. Sodišče 
EU je namreč tisto, ki določa razmejuje med prepovedanimi in dovoljenimi ravnanji, zato ne 
preseneča, da se je Komisija v diskusijskem dokumentu v znatni meri sklicevala na obstoječo 
sodno prakso.
457
  
 
Zainteresirano javnost je Evropska komisija z obravnavanim dokumentom pozvala k podaji 
mnenj in pripomb. Večina deležnikov je dokument podprla, čeprav so se vsebinsko nanj 
odzvali različno in je bil tudi predmet številnih kritik. Kljub raznolikosti podanih pripomb je 
iz njih mogoče izluščiti najmanjši skupni imenovalec, da naj konkurenčno pravo ne ščiti zgolj 
konkurentov, temveč naj se kot kršitve obravnava tista ravnanja prevladujočega podjetja, ki 
imajo za posledico negativne učinke na tržne parametre.
458
 Diskusijski dokument je 
                                                     
454
 Lowe, Remarks on Unilateral Conduct, URL: 
http://ec.europa.eu/competition/speeches/text/sp2006_019_en.pdf. 
455
 Diskusijski dokument 2005. Dokument obravnava le zlorabe izključevalnega tipa, ki so bile tudi v pretekli 
konkurenčni praksi EU predmet pogostejše obravnave. 
456
 Diskusijski dokument 2005, 2.-10. poglavje.  
457
 Prim. Jones, Sufrin, EU COMPETITION LAW (2011), str. 274. Podobno Lovdahl Gormsen, A PRINCIPLED 
APPROACH TO ABUSE OF DOMINANCE (2010), str. 158.  
458
 Stališča so dostopna na: http://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/contributions.html (dostop: 1. 2. 
2015). 
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predstavljal le delovno gradivo. Nima pa na nadaljnje reformne korake nobenega 
pomembnejšega vpliva več, saj pravzaprav ni niti uradni vir, ker sploh ni bil objavljen v 
Uradnem listu EU.
459
  
 
1.2. Navodila Evropske komisije glede prednostnih nalog pri uporabi 102. 
člena PDEU 
 
Evropska komisija je februarja 2009 objavila Sporočilo Komisije – Navodila glede 
prednostnih nalog izvrševanja Komisije pri uporabi člena 82 Pogodbe ES za izključevalna 
ravnanja, s katerimi prevladujoča podjetja zlorabljajo svoj položaj. Evropska komisija je v 
Navodilih določila prednostne naloge pri izvrševanju svojih pristojnosti zoper podjetja, ki z 
izključevalnimi zlorabami zlorabljajo prevladujoč položaj.
460
 Čeprav Navodila nosijo naslov 
»prednostne naloge«, je iz njihove vsebine jasno razvidno, da težijo k vsebinski spremembi 
pretekle sodne prakse Sodišča EU.
461
 Navodila se nanašajo le na podjetja s posameznim 
prevladujočim položajem, ne pa tudi na podjetja s skupinskim prevladujočim položajem. Kot 
izhaja že iz naslova dokumenta, so predmet urejanja le izključevalne zlorabe prevladujočega 
položaja.
462
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 Prim. Lovdahl Gormsen, Why the European Commission's enforcement priorities on article 82 EC should be 
withdrawn (2010), str. str. 45. 
460
 Navodila, tč. 2. Navodila hkrati podjetjem omogočajo, da bolje ocenijo, ali je verjetno, da bo Komisija zaradi 
določene oblike ravnanja ukrepala. Praktiki ugotavljajo, da dominantna podjetja na splošno težijo k zakonitemu 
delovanju v skladu s pravili EU. Prim. Ratliff, Abuse of Dominant Position and Pricing Practices, URL: 
http://www.wilmerhale.com/uploadedFiles/WilmerHale_Shared_Content/Files/Editorial/Publication/EUIConfere
nce_June2003.pdf. Navodila ne vsebujejo nobenega kriterija, kako ločevati med prednostnimi in neprednostnimi 
zadevami. Prim. Niels, Abuse of Monopolization (2009), str. 7.  
461
 Enako: Lovdahl Gormsen, A PRINCIPLED APPROACH TO ABUSE OF DOMINANCE (2010), str. 161; Monti, What 
Future for the Effects-Based Approach? (2010), str. 5.  
462
 Navodila, tč. 2 in 4. To pot je Komisija začrtala že z objavo Diskusijskega dokumenta 2005 (prim. tč. 52 
Diskusijskega dokumenta). Navedeno pa ne izključuje ukrepanja Komisije zoper ravnanja, ki neposredno 
izkoriščajo potrošnike, na primer zaračunavanje čezmerno visokih cen ali določena ravnanja, ki spodkopavajo 
prizadevanja za doseganje integriranega notranjega trga, ki je v nasprotju s 102. členom PDEU. Prim. Navodila, 
tč. 7.  
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Evropska komisija je v Navodilih,
463
 ki so nov instrument na področju konkurenčnega 
prava,
464
 že sama omejila formalni domet tega dokumenta in določila nekatera vsebinska 
vodila.
465
 Prvič, Navodila niso pravno zavezujoče besedilo za Sodišče ali Splošno sodišče.
466
 
Drugič, dokument je opremljen s pridržkom, da lahko Komisija zavrne pritožbo, če meni da 
zadeva ni prednostna zaradi pomanjkanja interesa EU.
467
 Tretjič, poleg uporabe splošnih načel 
izvrševanja, določenih v Navodilih, namerava Komisija upoštevati tudi posebna dejstva in 
okoliščine vsake zadeve. Zato lahko prilagodi pristop iz Navodil tako, kakor je v danem 
                                                     
463
 S formalnega vidika gre za sekundarni nezavezujoč pravni vir. Prim. 288. člen PDEU, kjer sicer 
sporočila/navodila niso posebej navedena kot nezavezujoči pravni viri. Vendar ker so kot zavezujoči viri 
navedene uredbe, direktive in sklepi, gre v primeru sporočil oziroma navodil a contrario za nezavezujoče vire.  
464
 Rousseva, RETHINKING EXCLUSIONARY ABUSES IN EU COMPETITION LAW (2010), str. 362-363. Avtorica 
ugotavlja, da se Navodila razlikujejo od običajnih smernic, ki jih je Komisija običajno izdala s področja 
konkurenčnega prava, saj smernice gradijo na obstoječi praksi Komisije, ki sta jo že prej podprli Sodišče in 
Splošno sodišče, ali pa gre za novo urejeno pravno področje, ki terja neko dodatno pojasnilno aktivnost 
Komisije.  
465
 V skladu s sodno prakso Sodišča EU je Komisija odgovorna za izvrševanje in usmerjanje evropske 
konkurenčne politike. Gl. sodbo z dne 28. februarja 1991, Delimitis proti Henninger Bräu, C-234/89, 
EU:C:1991:91, tč. 44. 
466
 Navodila, tč. 3. Zadnjo besedo pri interpretaciji 102. člena PDEU ima Sodišče EU. Prim. Geradin, Layne-
Farrar, Petit, EU COMPETITION LAW AND ECONOMICS (2012), str. 209. Sodišče EU je poudarilo, da nacionalna 
sodišča na Navodila niso vezana (gl. sodbo z dne 6. oktobra 2015, Post Danmark, C-23/14, EU:C:2015:651, tč. 
52). Vendar se kljub temu nacionalna sodišča nanj sklicujejo kot na uporaben pripomoček pri razlagi poslovnih 
praks, ki so predmet presoje. Prim. sodbo Upravnega sodišča RS, št. I U 1871/2013, 9. december 2014.  
467
 Sedaj Evropske Unije. Navodila, tč. 3. Čeprav gre le za nezavezujoč pravni vir, pa to v skladu s siceršnjo 
(splošnejšo) sodno prakso Sodišča še ne pomeni, da so povsem brez pravnih učinkov. Iz zadev Dansk 
Rørindustri (sodba z dne 28. junija 2005, Dansk Rørindustri in drugi proti Komisiji, združene zadeve C-198/02 
P, C-202/02 P, od C-205/02 P do C-208/02 P in C-213/02 P, EU:C:2005:408, tč. 209 in 210) in Archer Daniels 
Midland (sodba z dne 18. maja 2006, Archer Daniels Midland in Archer Daniels Midland Ingredients proti 
Komisiji, C-397/03 P, EU:C:2006:328, tč. 91) izhaja, da smernice določajo pravila ravnanja in kažejo na prakso, 
od katere ni mogoče odstopiti brez navedbe razlogov. Podobno tudi zadeva Grimaldi (sodba z dne 13. decembra 
1989, Grimaldi proti Fonds des maladies professionnelles, C-322/88, EU:C:1989:646), iz katere izhaja, da 
nezavezjoči pravni viri (v tistem primeru priporočila) posameznikom sicer ne dajejo pravic, na katere bi se lahko 
sklicevali pred nacionalnimi sodišči. Vendar morajo pri reševanju sporov take vire vzeti v obzir, zlasti kadar 
lahko osvetljujejo razlago drugih pravil nacionalnega ali komunitarnega prava.  
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primeru smiselno in primerno.
468
 Tak pridržek na načelni ravni potrjuje odstop od 
formalističnega pristopa, ki je bil značilen za prakso v preteklosti.
469
  
 
Najpomembnejša načelna vsebinska prvina Navodil je, da kot cilj izvrševanja 102. člena 
PDEU zoper izključevalne zlorabe prevladujočega položaja določajo varstvo potrošnikov. V 
skladu z Navodili konkurenca potrošnikom koristi z nizkimi cenami, boljšo kakovostjo in 
širšo izbiro novega ali izboljšanega blaga ter storitev.
470
 S tem stališčem je Komisija jasno 
naznanila, da odstopa od ciljev varovanja konkurenčne svobode konkurentov in kupcev in 
varstva konkurenčnega procesa, ki so bili predmet varstva v pretekli praksi. Mešanje teh dveh 
ciljev pri obravnavi različnih poslovnih praks prevladujočih podjetij pa se je naposled 
odrazilo kot formalistično obravnavanje različnih poslovnih ravnanj prevladujočih podjetij, 
kar je bil poglavitni razlog za reformo obravnavanega področja konkurenčnega prava.  
 
Ker z vsebinskega vidika Navodila načenjajo vprašanja konkurenčnega prava in politike v 
EU, so mnogi pristop Komisije kritizirali kot premalo odločen, kar je najbrž utemeljeno zlasti 
glede na predlog EAGCP. Vendar je treba upoštevati, da je Komisija pri reformiranju uporabe 
določbe 102. člena PDEU omejena z limitami, ki jo predstavlja sodna praksa Sodišča EU.
471
 
Predvsem je odločilno vprašanje, ali pravo EU dopušča varstvo koristi potrošnikov kot 
izključen cilj izvrševanja konkurenčnega prava na področju preprečevanja izključevalnih 
zlorab prevladujočega položaja. Kot bo vidno v naslednjem poglavju, je Sodišče postopoma 
pritrdilo cilju, kot ga je definirala Komisija.
472
 Navodila so glede na vsebinske značilnosti 
sestavljena iz dveh delov. Prvi del ureja splošni koncept izključevalne zlorabe prevladujočega 
položaja (III. poglavje Navodil – Splošni pristop v zvezi z izključevalnim ravnanjem). Drugi 
del pa ureja najbolj tipične oblike zlorab prevladujočega položaja in določa tipične 
ekonomske karakteristike, ki jih je treba upoštevati pri presoji (IV. poglavje Navodil – 
Posebne oblike zlorab).  
                                                     
468
 Pri obravnavi izključevalnih zlorab, ki vključujejo regulirane trge, bo na primer potrebno pri ocenjevanju 
upoštevati posebno zakonodajno okolje. Navodila, tč. 8.  
469
 EAGCP, An Economic Approach (2005), str. 5.  
470
 Prim. Navodila, tč. 5.  
471
 Prim. Monti, What Future for the Effects-Based Approach? (2010), str. 10. Gl. tudi: Jones, Sufrin, EU 
COMPETITION LAW (2011), str. 274; Lovdahl Gormsen, A PRINCIPLED APPROACH TO ABUSE OF DOMINANCE 
(2010), str. 158. 
472
 Analiza zadev, ki jih je Sodišče obravnavalo po izdaji Navodil in kjer je Sodišče postopoma pritrdilo 
nekaterim ključnim metodološkim novostim iz Navodil, je predstavljena v šestem delu.  
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V nadaljevanju analiziramo vsebino Navodil, obrazložimo način presoje zlorabe 
prevladujočega položaja, kot je predviden, in pojasnimo pomen posamičnih določb, ki jih 
vsebujejo Navodila.  
 
 
2. SPLOŠNI KONCEPT IZKLJUČEVALNE ZLORABE 
PREVLADUJOČEGA POLOŽAJA  
 
Ugotovili smo, da Evropska komisija ločene obravnave obstoja prevladujočega položaja in 
zlorabe tega položaja, ki je značilna za sodno prakso Sodišča EU, ni opustila. Smiselno bi bilo 
sicer ti dve fazi vsebinsko združiti, kot je to predlagala ekonomska ekspertna skupina 
Generalnega direktorata za konkurenco Evropske komisije v dokumentu Poročilo Ekonomske 
svetovalne skupine za konkurenčno politiko (predlog EAGCP). Po tem predlogu bi bilo 
mogoče povezati ugotavljanje obstoja prevladujočega položaja z ugotavljanjem zlorabe, saj je 
tržna moč tisti vzvod, ki omogoča podjetju, da položaj zlorabi.
473
 Vendar kot bo vidno v 
nadaljnji obrazložitvi, je definicija tržne moči (prevladujočega položaja) v Navodilih bistveno 
enaka dejavnikom, ki so upoštevni pri ugotavljanju učinkov ravnanja, katerih dokaz se 
zahteva v skladu z novim konceptom presoje po Navodilih za obstoj izključevalne zlorabe 
prevladujočega položaja. Zato je mogoče pričakovati, da bo analiza v praksi potekala 
povezano.  
 
2.1. Tržna moč 
 
2.1.1. Definicija 
 
Navodila prevladujoč položaj navezujejo na obstoj znatne tržne moči. Izhodiščno se opirajo 
na definicijo, ki jo je izoblikovalo Sodišče v zadevah United Brands in Hoffmann-La Roche, 
po katerih je prevladujoč položaj opredeljen kot položaj gospodarske moči, ki jo uživa 
podjetje in ki mu omogoča, da prepreči ohranitev učinkovite konkurence na upoštevnem trgu 
s tem, da mu omogoča, da ravna v precejšni meri neodvisno od svojih konkurentov, strank in 
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 Predlog EAGCP je predstavljen v razdelku 1.1 v petem delu.  
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končno tudi potrošnikov.
474
 Pojem neodvisnosti iz definicije Navodila povezujejo s stopnjo 
konkurenčnega pritiska na prevladujoče podjetje. Po definiciji Navodil konkurenčni pritisk, ki 
ga predstavljajo ukrepi in reakcije konkurentov, strank in potrošnikov, ni dovolj učinkovit. 
Znatna tržna moč je podana takrat, ko konkurenčni pritisk ni dovolj učinkovit v daljšem 
časovnem obdobju, pri čemer je upoštevno obdobje odvisno od proizvoda in okoliščin na 
zadevnem trgu, običajno pa se kot dovolj dolgo obdobje štejeta dve leti. Konkurenčni pritisk 
je nezadosten tudi takrat, če ostaja še nekaj dejanske ali potencialne konkurence.  
 
Ekonomska literatura definira tržno moč (market power) kot zmožnost podjetja za dvig cen v 
daljšem časovnem obdobju, kar podjetju omogoča doseči višje dobičke, kot bi jih doseglo v 
konkurenčnih razmerah.
475
 Enako definicijo vsebujejo Navodila, kjer Komisija meni, da 
podjetje, ki lahko v daljšem časovnem obdobju dobičkonosno poviša cene nad konkurenčno 
raven, ni izpostavljeno dovolj učinkovitemu konkurenčnemu pritisku in se lahko obravnava 
kot prevladujoče podjetje.
476
 Ta definicija ponazarja cenovno moč (pricing power), ki je 
značilna za izkoriščevalske zlorabe prevladujočega položaja. Opozarjamo pa, da v realnosti 
praktično noben trg ni popolno konkurenčen, zato si z definicijo, povezano z zvišanjem cen 
nad konkurenčno ravnjo, ni mogoče dosti pomagati. Upoštevati je treba tudi, da se pri 
izključevalnih zlorabah tržna moč v literaturi definira kot zmožnost podjetja, da izloči ali 
znatno oškoduje konkurente (exclusionary power). Omenjeni definiciji tržne moči v praksi 
nista toliko pomembni, saj je (na daljši rok) vsaka zloraba pravzaprav izkoriščevalska, ker 
podjetje želi pridobiti večje dobičke kot v konkurenčnem okolju, le da v primeru 
izključevalnih zlorab to doseže šele po izključitvi ali oškodovanju konkurentov.
477
 Pomen 
tržne moči pri izvrševanju konkurenčnega prava je namreč drugačen. Podjetje s tržno močjo z 
izključevanjem konkurentov lahko doseže poslabšanje razmer na trgu, ker na primer prepreči 
uvedbo novih, inovativnih proizvodov.
478
 Vpliv na ceno, količino, izbiro, inovacije in 
investicije pa je tisto, kar prizadene potrošnike.
479
 To je Komisija v Navodilih upoštevala in 
                                                     
474
 Navodila, tč. 10 s sklicevanjem na navedeno sodno prakso.  
475
 Definicija je splošno sprejeta v ekonomski literaturi. Prim. Bishop, Walker, THE ECONOMICS OF EC 
COMPETITION LAW (2010), str. 52. Carlton, Perloff, MODERN INDUSTRIAL ORGANIZATION (2005), str. 642. ICN, 
Assessment of Dominance (2011), str. 3 in nasl. 
476
 Navodila, tč. 11.  
477
 Prim. Niels, Jenkins, Kavanagh, ECONOMICS FOR COMPETITION LAWYERS (2011), str. 118. 
478
 Bishop, Walker, THE ECONOMICS OF EC COMPETITION LAW (2010), str. 92. 
479
 Niels, Jenkins, Kavanagh, ECONOMICS FOR COMPETITION LAWYERS (2011), str. 120. 
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uporabila izraz »povišati cene« kot skupen izraz za različne načine, na katere je mogoče 
vplivati na parametre konkurence, kot so cene, proizvodnja, inovacije, asortima ali kakovost 
blaga ali storitev, v korist prevladujočega podjetja in v škodo potrošnikov.
480
 Tako 
ugotavljamo, da je definicija tržne moči v Navodilih usklajena s ciljem varstva koristi 
potrošnikov, ki ga je Komisija izrecno določila kot novo temeljno usmeritev pri izvrševanju 
102. člena PDEU.
481
 
 
Splošno je sprejeto, da se tržna moč v konkurenčnem pravu ocenjuje posredno, to je z 
upoštevanjem določenih parametrov trga.
482
 O tržni moči je mogoče govoriti, ko je trajnejša 
in znatna, saj je to predpogoj za nastanek nadaljnjih škodljivih posledic. Oceniti je treba več 
dejavnikov, ki ločeno niso nujno odločilnega pomena. V Navodilih je izrazito poudarjeno 
kumulativno ocenjevanje dejavnikov pred zaključkom o obstoju prevladujočega položaja, kot 
bo pojasnjeno v nadaljevanju.  
 
2.1.2. Dejavniki pri oceni znatne tržne moči 
 
Navodila predvidevajo oceno tržne moči podjetja ob upoštevanju naslednjih dejavnikov:
483
 
 pritisk zaradi obstoječe dobave s strani dejanskih konkurentov in njihov položaj na 
trgu (tržni položaj prevladujočega podjetja in njegovih konkurentov), 
 pritisk zaradi verjetne grožnje prihodnje širitve dejanskih konkurentov ali vstopa na 
trg potencialnih konkurentov (širitev in vstop na trg) in  
 pritisk zaradi pogajalske moči strank podjetja (izravnalna kupna moč). 
 
2.1.2.1. Tržni položaj prevladujočega podjetja in njegovih konkurentov  
 
Tržni deleži so koristni prvi pokazatelj strukture trga in sorazmerne pomembnosti različnih 
podjetij, dejavnih na trgu (statični vidik). Tržni deleži so torej pokazatelj dejanske konkurence 
na trgu. Pri razlagi tržnih deležev so upoštevni ustrezni tržni pogoji, zlasti dinamika trga in 
stopnja diferenciranosti proizvodov. Pri nestabilnih ali ponudbenih trgih se lahko upošteva 
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 Računovodska donosnost pa je nezanesljivo merilo za ugotavljanje tržne moči. Gl. Navodila, tč. 11.  
481
 Gl. razdelek 1.2 petem delu.  
482
 Motta, COMPETITION POLICY (2009), str. 117 in nasl. 
483
 Navodila, tč. 10 in 12.  
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tudi gibanje ali razvoj tržnih deležev v določenem obdobju (dinamični vidik).
484
 Navodila ne 
omenjajo različnih načinov izračuna tržnih deležev. Izračun tržnih deležev je v praksi lahko 
težaven, na kar opozarjajo tudi ekonomisti, ki to kot izvedenci v praksi izračunavajo.
485
 
Metode za izračun tržnih deležev so predstavljene v Obvestilu Komisije o opredelitvi 
upoštevnega trga.
486
 Po metodi prodaje se izračuna skupna velikost trga in tržni deleži 
vsakega dobavitelja na podlagi njihove prodaje upoštevnih proizvodov na upoštevnem 
območju. V praksi so skupna velikost trga in tržni deleži pogosto na voljo v tržnih virih, 
ocenah podjetij, študijah, naročenih pri industrijskih konzultantih in/ali trgovskih združenjih. 
Če podatkov ni mogoče pridobiti iz teh virov ali so ti nezanesljivi, se od vsakega dobavitelja 
na upoštevnem trgu zahteva, da zagotovi svoje podatke o prodaji za izračun celotne velikosti 
trga in tržnih deležev. Čeprav je metoda prodaje najobičajnejša, oceni tržnih deležev lahko 
služijo tudi drugi kazalniki, kot so zmogljivosti, število akterjev na ponudbenih trgih, v 
zračnem prostoru enote flote ali zaloge v panogah, kot je rudarstvo. Obseg prodaje in vrednost 
prodaje sta najobičajnejša kazalnika, pri čemer zlasti pri diferenciranih proizvodih običajno 
prodaja po vrednosti boljše odraža relativni položaj in moč vsakega dobavitelja.
487
 Omenjeno 
Obvestilo je torej referenčni vir, s pomočjo katerega si lahko pomagamo pri izračunu tržnih 
deležev za potrebe presoje, ki jo opravimo po Navodilih.  
 
Manjši tržni deleži so na splošno dober kazalnik neobstoja znatne tržne moči; po izkušnjah 
Komisije ni verjetno, da bi imelo podjetje s tržnim deležem na upoštevnem trgu, ki je manjši 
od 40 %, prevladujoč položaj. Kljub temu Navodila vsebujejo pridržek, da je v nekaterih 
primerih mogoče, da konkurenti tudi pod tem pragom ne morejo izvajati učinkovitega 
konkurenčnega pritiska na ravnanje prevladujočega podjetja, na primer, če imajo zelo 
omejene zmogljivosti.
488
 Komisija lahko obravnava tudi take zadeve, s čimer Navodila ne 
vzpostavljajo nobenega minimalnega tržnega deleža (t. i. varnega pristana), pod katerim 
intervencija Komisije ne bi bila mogoča.
489
 Po izkušnjah Komisije se z višjim tržnim deležem 
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 Navodila, tč. 13.  
485
 Prim. Niels, Jenkins, Kavanagh, ECONOMICS FOR COMPETITION LAWYERS (2011), str. 123-124.  
486
 Grilc, v: Grilc in soavtorji, ZAKON O PREPREČEVANJU OMEJEVANJA KONKURENCE S KOMENTARJEM (2009), str. 
145. 
487
 Obvestilo o upoštevnem trgu, tč. 53-55. 
488
 Navodila, tč. 14. Komisija si je pridržala možnost ukrepanja tudi v zadevah, kjer je tržni delež nižji od 
izpostavljenega pragu. Manevrski prostor za presojo v posamičnih primerih je tako izrazito odprt. 
489
 Rousseva, RETHINKING EXCLUSIONARY ABUSES IN EU COMPETITION LAW (2010), str. 370. 
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in daljšim časovnim obdobjem, v katerem se ta delež ohranja, povečuje tudi verjetnost, da to 
pomeni pomemben predhodni kazalec obstoja prevladujočega položaja in v nekaterih 
okoliščinah možnih resnih učinkov zlorab, kar opravičuje ukrepanje Komisije po 102. členu 
PDEU. V primerjavi z obstoječo sodno prakso Sodišča EU je bolj poudarjeno kumulativno 
ocenjevanje vseh dejavnikov pred izpeljavo zaključka o obstoju tržne moči, saj Navodila ne 
vsebujejo domneve o obstoju prevladujočega položaja, ko tržni delež podjetja preseže določen 
prag.
490
 Prav nasprotno, saj Komisija praviloma o morebitni obravnavi zadeve dokončno ne 
bo sklepala pred preučitvijo vseh dejavnikov, ki so dovolj pomembni, da bi lahko vplivali na 
ravnanje podjetja.
491
 
 
2.1.2.2. Širitev ali vstop na trg 
 
Drugače kot tržni deleži, ki kažejo obstoječo konkurenco na trgu, so pogoji za širitev in vstop 
na trg pokazatelj potencialne konkurence. Na razvoj potencialne konkurence vplivajo pogoji 
širitve dejanskih konkurentov ali vstopa na trg potencialnih konkurentov, vključno z grožnjo 
takšne širitve ali vstopa na trg. Vstopne in izstopne ovire pa so tisti dejavnik, ki to 
preprečujejo in kažejo na obstoj in trajnost tržne moči. V Navodilih je predvidena ocena treh 
dejavnikov glede zmožnosti podjetja, da bi povišalo cene. Treba je oceniti, če je širitev ali 
vstop na trg verjetna, pravočasna in dovolj obsežna. Verjetnost je podana, če se pričakuje 
dobičkonosna širitev na trgu ali vstop konkurenta, pri tem pa se upoštevajo dejavniki, kot so 
ovire za širitev ali vstop na trg, verjeten odziv domnevno prevladujočega podjetja in drugih 
konkurentov ter tveganja neuspeha in s tem povezani stroški. Da bi bila širitev in vstop na trg 
pravočasna, morata biti dovolj hitra, da preprečita ali premagata pritisk velike tržne moči. Da 
bi bila širitev in vstop na trg dovolj obsežna, to ne more biti preprosto samo vstop v majhnem 
obsegu, kot na primer v določeno tržno nišo, ampak morata biti tako velika, da bosta lahko 
odvrnila vsak poskus, da bi domnevno prevladujoče podjetje na upoštevnem trgu povišalo 
cene.
492
 Izpostavljamo tudi, da Navodila abstraktno opredeljujejo način presoje okoliščin, ki 
kažejo na razvoj potencialne konkurence na trgu. Abstraktna opredelitev je vsekakor ustrezna, 
saj številnih dejavnikov in teže posameznega izmed njih, ki lahko pride v poštev pri presoji 
konkurenčne zadeve v praksi, ni mogoče vnaprej določiti.  
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V Navodilih je izpostavljen širok katalog vstopnih ovir; upoštevanje širokega kroga vstopnih 
ovir je značilno tudi za konkurenčno prakso.
493
 Kot vstopne ovire Navodila navajajo naslednje 
dejavnike: (1) pravne ovire (tarife ali kvote), (2) prednosti, ki jih ima samo prevladujoče 
podjetje (ekonomija obsega in povezanih proizvodov, privilegiran dostop do ključnih vložkov 
ali naravnih virov in pomembnih tehnologij, uveljavljeno distribucijsko in prodajno omrežje, 
mrežni učinki in stroški zamenjave, s katerimi se srečujejo stranke) in (3) ravnanje 
prevladujočega podjetja (velike naložbe, ki bi jih morali opraviti novi udeleženci na trgu ali 
konkurenti, dolgoročne pogodbe, ki imajo učinke omejevanja dostopa do trga). Ocena 
vstopnih ovir je lahko posredna, na kar nakazujejo trajni visoki tržni deleži.
494
 Poudariti pa 
velja, da so dejavniki našteti le primeroma in da je mogoče pri oceni upoštevati tudi druge 
relevantne parametre, kolikor se to v posamični zadevi izkaže za utemeljeno.  
 
2.1.2.3. Izravnalna kupna moč  
 
Tretji vir konkurenčnega pritiska so lahko stranke, če imajo zadostno pogajalsko moč. Takšna 
izravnalna kupna moč je lahko posledica velikosti strank ali njihovega komercialnega pomena 
za prevladujoče podjetje in njihove zmožnosti, da hitro prestopijo h konkurenčnim 
dobaviteljem, spodbudijo nov vstop na trg ali se vertikalno integrirajo ter prepričljivo grozijo, 
da bodo to storile.
495
 Vstop na trg je lažji, če je koncentracija med kupci večja, zlasti v 
primeru znatnih potopljenih stroškov. Razpršeni kupci na trg vstopajočemu podjetju ne 
morejo zagotoviti zadostnih naročil, da bi to lahko pokrilo začetno investicijo, saj je verjetno, 
da bodo kupovali blago pri več prodajalcih. V takem primeru zato obstoja nevarnost, da bo 
monopol trajen. Nasprotno pa velja, če so kupci koncentrirani ali se med seboj usklajujejo, kar 
nekomu lahko omogoči dobičkonosen vstop na trg, s čimer izzove obstoječ monopol.
496
 Če je 
ta izravnalna moč dovolj velika, lahko prepreči ali spodkoplje poskus podjetja, da bi 
dobičkonosno povišalo cene. Vendar kupna moč ne more pomeniti dovolj učinkovitega 
pritiska, če zagotavlja samo, da je posamezni ali omejeni segment strank zaščiten pred tržno 
močjo prevladujočega podjetja.
497
 Na splošno lahko zavzamemo stališče, da razpršeni kupci 
ne morejo izvrševati izravnalne kupne moči. Obenem si je mogoče zamisliti situacijo, ko 
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močan kupec nima interesa za oslabitev tržne moči prevladujočega prodajalca, temveč si 
izpogaja individualni količinski popust, v preostalem delu pa ostanejo konkurenčne razmere 
nespremenjene. To ponovno govori v prid izrazito integralni presoji vseh dejavnikov pred 
zaključkom o (ne)obstoju znatne tržne moči podjetja.  
  
2.2. Materialnopravno merilo za presojo izključevalnih zlorab 
prevladujočega položaja  
 
Izključevalne zlorabe prevladujočega položaja je težko definirati, saj izključevanje 
konkurentov povzročijo tudi ravnanja, ki so za potrošnike koristna.
498
 Evropska komisija je v 
Navodilih določila razlikovalno merilo, ki naj loči dopustno izključevanje konkurentov od 
nedopustne izključevalne zlorabe prevladujočega položaja, in ga je poimenovala 
»protikonkurenčno omejevanje dostopa do trga« (anticompetitive foreclosure). 
Protikonkurenčno omejevanje dostopa se uporablja za opis stanja, v katerem je dejanskim ali 
potencialnim konkurentom oviran ali preprečen učinkovit dostop do ponudbe ali trgov zaradi 
ravnanja prevladujočega podjetja, pri čemer je verjetno, da lahko prevladujoče podjetje 
dobičkonosno povišuje cene v škodo potrošnikov.
499
 Ugotavljamo, da definicija odpravlja 
nekonsistentnost pretekle sodne prakse, kjer je Sodišče EU zaradi neenotnega cilja varstva 
pred izključevalnimi zlorabami prevladujočega položaja po 102. členu PDEU kršitve 
kategoriziralo po posameznih poslovnih praksah (formalistični pristop).
500
 Zato je Komisija v 
Navodilih uvedla enotni koncept za presojo izključevalnih zlorab prevladujočega položaja, ki 
ga sestavljajo naslednji deli:
501
  
 Protikonkurenčno omejevanje dostopa, kar je poimenovanje za dvostopenjski test, ki 
zajema:
502
 
 dokazovanje stanja, v katerem je dejanskim ali potencialnim konkurentom oviran 
ali preprečen dostop do ponudbe ali trgov zaradi ravnanja prevladujočega podjetja 
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po splošnih merilih za omejevanje dostopa do trga in po posebnih merilih za 
omejevanje dostopa do trga na podlagi cenovnih poslovnih praks prevladujočega 
podjetja (omejevanje dostopa do trga – foreclosure) in 
 nadaljnji dokaz (na ravni verjetnosti), da lahko zaradi tega prevladujoče podjetje 
dobičkonosno povišuje cene v škodo potrošnikov (škoda potrošnikom – consumer 
harm).
503
 
 Objektivna potrebnost in učinkovitost (objective necessity and efficiencies).504 
 
Dokazno breme za dokazovanje protikonkurenčnega omejevanja dostopa do trga je na 
Evropski komisiji, kar izhaja iz 2. člena Uredbe 1/2003, ki med drugim določa, da kršitev 
102. člena PDEU dokazuje stranka ali organ, ki kršitev domneva. Dokazno breme glede 
pogoja objektivne potrebnosti in učinkovitosti je na prevladujočem podjetju in mu omogoča, 
da predstavi dokaze, da je njegovo ravnanje objektivno potrebno ali da je posledica ravnanja 
večja učinkovitost, ki odtehta negativne učinke na potrošnike, kot je dokazano v okviru 
protikonkurenčnega omejevanja dostopa do trga. Vsakega od omenjenih korakov 
obravnavamo v nadaljevanju.  
 
2.2.1. Omejevanje dostopa do trga  
 
Omejevanje dostopa do trga konkurentom je prvi korak presoje. Skladen je z definicijo 
izključevalne zlorabe, kjer tržna škoda nastane posredno, saj je delovanje prevladujočega 
podjetja usmerjeno proti konkurentom, ko konkurenca še obstaja, vendar ima podjetje s 
prevladujočim položajem možnost povzročiti škodo potrošnikom.
505
 Pogoj omejevanja 
dostopa do trga je namenjen preizkusu, ali je prevladujoče podjetje s svojim ravnanjem zaprlo 
dostop do relevantnega trga nasploh, ne pa presoji, ali je pri dostopu oviran zgolj posamičen 
konkurent.
506
 Čeprav Navodila imenujejo presojo ravnanja prevladujočega podjetja po tržno-
strukturnih merilih kar ocenjevanje »protikonkurenčnega omejevanja dostopa do trga«, kar je 
sicer po Navodilih drugo poimenovanje za izključevalno zlorabo prevladujočega položaja, je 
treba opozoriti, da protikonkurenčno omejevanje dostopa do trga zajema tako dokazovanje 
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omejevanja dostopa do trga kot tudi škodo potrošnikom.
507
 Opozarjamo pa, da Navodila tudi 
sicer termin protikonkurenčno omejevanje dostopa do trga uporabljajo na več mestih, pri 
čemer je iz vsebine (konteksta) jasno, da za dokaz zlorabe prevladujočega položaja ne 
zadošča že analiza tistih dejavnikov, ki jih Navodila v zvezi z omenjenim izrazom navajajo. 
Protikonkurenčno omejevanje dostopa do trga je tako izraz, ki ga Navodila uporabljajo kot 
generični pojem, vsebina presoje, ki mora biti opravljena za dokaz kršitve 102. člena PDEU, 
pa je razvidna posredno iz vsebine in strukture Navodil, kar potrjuje tudi vsebina odločb 
Komisije, ki jih je izdala po objavi Navodil. Navodila naštevajo tržno-strukturna merila, ki 
kažejo na zaprtje trga. Pri presoji je treba upoštevati:
508
 
 Položaj prevladujočega podjetja. V nasprotju s preteklo sodno prakso Sodišča EU, kjer je 
ugotovitev prevladujočega položaja služila le kot predpostavka za uporabo 102. člena 
PDEU, drugačne vloge pri presoji pa prevladujoč položaj ni imel, Navodila stopnjo 
prevladujočega položaja povezujejo z verjetnostjo omejevanja dostopa do trga. V skladu z 
Navodili močnejši prevladujoči položaj pomeni, da je tudi bolj verjetno, da bo ravnanje, ki 
ščiti ta položaj, povzročilo protikonkurenčno omejevanje dostopa. Vendar izključno na 
stopnjo prevladujočega položaja Navodila ne vežejo nobenih posledic, ampak je to le eden 
izmed dejavnikov v celotni oceni tržnega ravnanja prevladujočega podjetja. Prav tako ni 
omenjena posebna odgovornost prevladujočih podjetij, ki je zaznamovala starejšo 
formalistično presojo v sodni praksi Sodišča EU in je običajno vodila v per se prepoved 
določenih ravnanj prevladujočim podjetjem.
509
 Čeprav v tem delu Navodil ne zasledimo 
navzkrižnega sklicevanja na poglavje A III. dela, ki ureja tržno moč in parametre za 
določitev prevladujočega položaja, je ponovno upoštevanje stopnje prevladujočega 
položaja v okviru ocenjevanja protikonkurenčnega omejevanja dostopa do trga najbolj 
jasen znak, da je v skladu s konceptom presoje po učinku treba tržne faktorje ocenjevati 
povezano in ne ločeno.  
 Pogoje na upoštevnem trgu. Presoja pogojev na upoštevnem trgu se nanaša na pogoje 
vstopa in širitve, ekonomije obsega ali razpona in mrežne učinke. Navedeni dejavniki so 
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enaki tistim, ki jih Navodila predvidevajo pri oceni znatne tržne moči oziroma 
prevladujočega položaja, ko gre za oceno pogojev za širitev ali vstop na trg in s tem 
ocenjevanje možnega razvoja potencialne konkurence.
510
 Namen ponovnega 
izpostavljanja obravnavanih dejavnikov še v okviru protikonkurenčnega omejevanja 
dostopa do trga, je njihova ocena z vidika zmožnosti, da prevladujoče podjetje te 
dejavnike izrabi za poslabšanje tržnega položaja in jih izkoristi v svoj prid. Navodila 
vsebujejo nekaj napotkov, kako je treba razlagati uvodoma omenjene tržne karakteristike. 
Pri ekonomiji obsega je manj verjetno, da bodo konkurenti vstopili na trg ali ostali na 
njem, če prevladujoče podjetje omeji dostop do velikega dela upoštevnega trga. Podobno 
lahko prevladujoče podjetje s svojim ravnanjem trg, za katerega so značilni mrežni učinki, 
»prevesi« v svojo korist ali še bolj utrdi svoj položaj na takšnem trgu. Poleg tega je lahko 
premagovanje morebitnega omejevanja dostopa do trga z vertikalnim povezovanjem za 
konkurente drago, če so višje in/ali nižje v verigi prodajnih oziroma proizvodnih trgov 
vstopne ovire velike. Vsekakor želimo izpostaviti, da so dejavniki v Navodilih našteti le 
primeroma in niso edini možni.  
 Položaj konkurentov prevladujočega podjetja. Položaj konkurentov zajema analizo 
pomembnosti konkurentov pri ohranjanju učinkovite konkurence. Tudi ta dejavnik je 
predmet presoje že pri ugotavljanju prevladujočega položaja podjetja, kolikor ne bo glede 
na podobnost vseh doslej obravnavanih meril ocenjevanje potekalo povsem povezano 
oziroma prepleteno. V okviru obravnavanega dejavnika Navodila nekoliko večjo vlogo 
dajejo oceni zmožnosti konkurentov in njihovih nasprotnih reakcij, da omejijo domet 
domnevno spornega ravnanja prevladujočega podjetja. Reakcije konkurentov so odvisne 
od njihove konkurenčne vloge in ne nujno od velikosti njihovega tržnega deleža. Navodila 
primeroma izpostavljajo, da ima lahko posamezni konkurent pomembno konkurenčno 
vlogo, čeprav ima v primerjavi z ostalimi konkurenti samo majhen tržni delež: lahko je na 
primer največji konkurent prevladujočemu podjetju, še posebej če je inovativni konkurent 
ali če velja za konkurenta, ki sistematsko znižuje cene. Komisija lahko v svoji oceni na 
podlagi razpoložljivih informacij v ustreznih zadevah tudi prouči, ali obstajajo realistične, 
učinkovite in pravočasne nasprotne strategije, za katere je verjetno, da jih bodo konkurenti 
uporabili. Implementacija nasprotnih strategij pa zmanjšuje verjetnost, da bi ravnanje 
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prevladujočega podjetja lahko protikonkurenčno omejevalo dostop do trga, kot Navodila 
na novo definirajo izključevalno zlorabo prevladujočega položaja.
511
 
 Položaj strank ali dobaviteljev. Položaj strank ali dobaviteljev je prav tako pomemben 
faktor, ki služi celoviti oceni zmožnosti prevladujočega podjetja, da konkurentom omejuje 
dostop do trga. Vendar opozarjamo, da taka presoja ni identična oceni tržne moči z vidika 
izravnalne kupne moči, saj gre pri izravnalni kupni moči predvsem za oceno o pritisku 
strank na prevladujoče podjetje in njihovi zmožnosti, da preprečijo dobičkonosen dvig 
cen.
512
 Pri tu obravnavanem kriteriju je namreč večji poudarek na presoji selektivnosti 
ravnanja prevladujočega podjetja, ki lahko zaradi ciljano usmerjene strategije lažje doseže 
izključitev ali omejevanje konkurentov. Ocenjuje se predvsem strateško obnašanje 
prevladujočega podjetja, ki je sicer neposredno usmerjeno zoper stranke ali dobavitelje, 
vendar s ciljem onemogočanja konkurentov. Navodila primeroma navajajo, da so ključne 
stranke ali dobavitelji lahko tisti, ki bi se odzvali na ponudbe drugih dobaviteljev, 
distribuirale proizvod na poseben način, ki bi bil primeren za novega udeleženca na trgu, 
bile prisotne na območju, na katerem so dobre možnosti za vstop na trg, ali bi lahko 
vplivale na ravnanje drugih strank. 
 Obseg domnevnih zlorab. V Navodilih je določeno, da je pri višjih odstotkih skupne 
prodaje na upoštevnem trgu, ki jo prizadene ravnanje, daljšem trajanju in večji pogostosti 
uporabe tega ravnanja večji tudi verjetni učinek omejevanja dostopa. Opozoriti velja, da tu 
ne gre za zamenjavo vzroka (dejavnika pri oceni protikonkurenčnega omejevanja dostopa) 
in posledice (izključevalne zlorabe prevladujočega položaja), temveč za presojo, ali 
prevladujoče podjetje domnevno zlorablja prevladujoč položaj v celotnem spektru svojega 
tržnega deleža ali v ožjem delu.  
 Mogoče dokaze dejanskega omejevanja dostopa. Dejansko omejevanje dostopa do trga 
konkurentom je neposreden dokaz, da prevladujoče podjetje ravna na izključevalen način. 
Smatramo, da Navodila glede tega kriterija ne dajejo podlage za poenostavljeno 
(pavšalno) sklepanje, da bi bilo lahko konkurence več, če prevladujoče podjetje ne bi 
ravnalo na določen način. Tak avtomatizem ni utemeljen in bi vodil v per se prepoved 
ravnanj prevladujočim podjetjem. Zato Navodila primeroma navajajo nekaj dejavnikov, ki 
kažejo, da mora biti analiza v okviru tega pogoja poglobljena in mora biti podprta z 
ustreznimi dokazi. Navodila tako zahtevajo, da mora ravnanje trajati dovolj dolgo, da se 
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lahko šteje kot neposredni dokaz omejevanja dostopa do trga. Povečanjem tržnega deleža 
prevladujočega podjetja ali upočasnjeno zmanjšanjem tržnega deleža mora temeljiti na 
vzrokih, ki jih lahko pripišemo domnevnim zlorabam. Navodila tako izrecno zahtevajo 
obstoj vzročne zveze med ravnanjem in tržnimi posledicami; enako velja glede 
dokazovanja zmanjšane pomembnosti dejanskih konkurentov ali njihovega izstopa s trga 
oziroma neuspešnega vstopa novih konkurentov na trg.  
 Neposredne dokaze vseh izključevalnih strategij. Zadnji dejavnik o protikonkurenčnem 
omejevanju dostopa do trga, ki ga navajajo Navodila, so neposredni dokazi o 
izključevalnih strategijah. Z neposrednimi dokazi so mišljeni notranji dokumenti, ki 
vsebujejo dokaze o strategijah izključevanja konkurentov, kot je podrobni načrt za 
sodelovanje pri določenih ravnanjih, da bi izključili konkurenta, preprečili vstop na trg ali 
vzpostavitev trga, in dokaze konkretnih groženj izključevalnih dejavnosti. Opozoriti 
želimo, da s tem kriterijem ni mišljeno dokazovanje namena škodovanja konkurentom, 
temveč viri podatkov, ki pomagajo osvetliti razloge (motive) prevladujočega podjetja, da 
je ravnalo na določen način. Te vrste podatki so lahko pomembni tudi pri nadaljnjem 
zbiranju relevantnega dokaznega gradiva, saj lahko pomembno pripomorejo k usmerjanju 
konkurenčne preiskave.  
 
Nekateri izmed naštetih dejavnikov za oceno omejevanja dostopa do trga, kot je bilo 
navedeno, so podobni merilom, ki se upoštevajo pri oceni prevladujočega položaja oziroma 
tržne moči podjetja.
513
 Podobnost meril nakazuje, da je Komisija upoštevala temeljno logiko 
presoje po učinku, ki se osredotoča na presojo, ali podjetje z očitanim ravnanjem pridobiva ali 
ohranja tržno moč in ali takšno ravnanje hkrati tudi škodi potrošnikom.
514
 Svojevrsten 
integralen pristop, kjer bi prišlo do zmanjšanja vloge ločenega obravnavanja dominance in 
konkurenčne škode, je predlagan že v poročilu s strani Komisije imenovane ekonomske 
svetovalne skupine za konkurenčno politiko.
515
 Slednja je glede implementacije presoje 
ravnanj po učinku predlagala premik od sedanje metodologije ločenega obravnavanja 
dominance in zlorabe, saj bi bilo smotrno oba elementa združiti v proces ugotavljanja 
konkurenčne škode (to je protipravnosti). Komisija predloga sicer ni sprejela neposredno, saj 
Navodila še vedno ločujejo med fazo presoje tržne moči in proti-konkurenčnega omejevanja 
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 Dejavniki pri oceni tržne moči so predstavljeni v razdelku 2.1.2 v petem delu.  
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 Baker, Bresnahan, Economic Evidence in Antitrust (2008), str. 15.  
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 Predlog EAGCP je predstavljen v razdelku 1.1 v petem delu.  
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dostopa do trga. Ravno zaradi podobnosti dejavnikov pa je verjetno, da bo analiza vsebinsko 
povezana.  
 
Ugotovili smo namreč, da novejši konkurenčno pravni trendi opuščajo način presoje, ki je bil 
značilen za preteklo (formalistično) prakso in je temeljila na ločenem ugotavljanju 
prevladujočega položaja, za katerega je oblikovala tudi domnevo o njegovem obstoju zgolj na 
podlagi tržnih deležev, in ravnanja, ki pomeni zlorabo. Pristop, kjer je z določenim pragom 
vzpostavljen prevladujoč položaj (princip »vse ali nič«), namreč ni ustrezen za presojo 
ravnanja prevladujočega podjetja po učinku. Novejši trendi so zato usmerjeni k integralni 
obravnavi tržne moči in konkurenčne škode. Trendi so izoblikovani na podlagi spoznanja, da 
je tržna moč instrument (orodje) podjetja za povzročanje škode na trgu in da različna ravnanja 
zahtevajo različno intenziteto tržne moči, da bi njena zloraba lahko povzročila škodo 
konkurenci. Tržna moč pa sama po sebi ne daje zadostne podlage za sklepanje, da se je prišlo 
do negativnega učinka na konkurenco, saj prevladujoč položaj ni prepovedan.
516
  
 
Prav tako je pomembno vedeti, da zgolj na podlagi abstraktnih dejavnikov ni mogoče 
predvideti končnih rezultatov za analizo bodočih primerov. Interakcije med tržnimi 
udeleženci skuša pojasnjevati ekonomska teorija industrijske organizacije, pri čemer teorije 
iger in njihova dognanja služijo kot formalna orodja za pojasnjevanje strateških interakcij in 
odločitev igralcev (podjetij), zlasti v oligopolnih stanjih, vendar so to izrazito tehnična 
(teoretična) orodja, ki v praksi še niso v celoti empirično preverjena, zato je njihov pomen v 
konkurenčno pravnih presojah za zdaj še precej omejen. Vzporedno z razvojem tehničnih 
modelov teorije iger poteka razvoj sektorsko specifičnih modelov za simulacijo ravnanj, 
njihova pomanjkljivosti pa je v tem, da še niso razviti za vsak sektor posebej in ne vključujejo 
tovrstnih specifik. Interakcije med tržnimi udeleženci niso enoznačne in jih abstraktno 
(učbeniško) ni mogoče vnaprej opredeliti, predvsem pa ni mogoče opredeliti intenzitete 
učinkov, ki bi se utegnili pojaviti v konkretnem primeru. Odgovor je dokaj enostaven: tržnih 
parametrov je enostavno preveč. Konkurenčne in protikonkurenčne učinke praks podjetij je 
zato smiselno obravnavati od primera do primera (case-by-case approach).
517
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 Gl. Bishop, Walker, THE ECONOMICS OF EC COMPETITION LAW (2010), str. 232; EAGCP, An Economic 
Approach (2005), str. 14.  
517
 Gl. Van den Bergh, Camesaca, EUROPEAN COMPETITION LAW AND ECONOMICS (2010), str. 8 in 59-61. 
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2.2.2. Dodatni kriteriji za presojo omejevanja dostopa do trga pri izključevalnih 
ravnanjih na podlagi cene 
 
Tržno-strukturna merila, ki smo jih obravnavali prej, so splošna in se uporabljajo pri oceni 
katerekoli oblike izključevalne zlorabe prevladujočega položaja. Za presojo cenovnih 
izključevalnih strategij so predvidena nekatera dodatna merila kljub načelnemu izhodišču 
Navodil, da živahna cenovna konkurenca na splošno potrošnikom koristi.
518
 Splošno je 
namreč sprejeto, da lahko prenizke cene povzročijo omejevanje dostopa do trga konkurentom 
in s tem vodijo v dolgoročne distorzije takega trga.
519
 Evropska komisija je zato za presojo 
cenovnih izključevalnih strategij v razdelku C III. dela Navodil predvidela tudi nekatera 
posebna merila, v skladu s katerimi se ocenjuje verjetnost omejevanja dostopa do trga pri 
cenovnih strategijah prevladujočega podjetja, in sicer: 
 presojo ravnanja po testu enako učinkovitega konkurenta, 
 upoštevanje konkurenčnega pritiska tudi s strani manj učinkovitih konkurentov in 
 cenovno-stroškovna merila za izvedbo testov iz prejšnjih dveh alinej. 
 
2.2.2.1. Test enako učinkovitega konkurenta 
 
Navodila kot primarno merilo za presojo, ali lahko prevladujoče podjetje s postavljanjem 
določenih cen omejuje dostop do trga, izpostavljajo test enako učinkovitega konkurenta (as 
efficient competitor test). Po tem testu ravnanje prevladujočega podjetja ovira konkurenčno 
delovanje drugih konkurentov, če je zmožno povzročiti izključitev vsaj tako učinkovitih 
konkurentov, kot je podjetje s prevladujočim položajem. Gre za primerjavo cen in stroškov 
prevladujočega podjetja; če so cene nižje od stroškov ravnanja, pomeni ravnanje 
prevladujočega podjetja omejevanje dostopa do trga, sicer pa ne. Logika preizkusa je v tem, 
da povzročanje izgube vodi do izpadanja konkurenčnih podjetij s trga oziroma do njihovega 
omejevanja pri dostopanju do trga.
520
 Uporaba testa enako učinkovitega konkurenta tudi v 
konkurenčnem pravu EU ni novost, saj je Sodišče EU to merilo že uporabilo v starejši sodni 
praksi pri presoji predatorstva in cenovnih škarij, na kar se Navodila tudi sklicujejo.
521
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 Motta, COMPETITION POLICY (2009), str. 412.  
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 Obširneje o testu enako učinkovitega konkurenta gl. razdelek 2.1 v drugem delu.  
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Pomembna novost se nam zdi v tem, da je test v Navodilih predlagan kot element presoje 
vseh cenovnih izključevalnih strategij. 
 
2.2.2.2. Test manj učinkovitega konkurenta  
 
Presoja protipravnosti po testu enako učinkovitega konkurenta predpostavlja, da z vidika tržne 
konkurence ni škodljiva izločitev manj učinkovitih konkurentov. Navodila pa vsebujejo 
izjemo od tega splošnega pravila, ko določajo, da lahko v nekaterih okoliščinah tudi manj 
učinkoviti konkurenti izvajajo konkurenčni pritisk. Za tak primer Navodila predvidevajo 
izvedbo testa manj učinkovitega konkurenta (less efficient competitor test). Smisel tega testa 
lahko razumemo tako, da se v določenih razmerah tržne razmere vzpostavljajo postopoma. S 
tem Navodila v presojo vnašajo tudi dinamično komponento, kar pomeni, da je treba 
upoštevati tudi dolgoročni razvoj. V takih situacijah bi lahko tudi manj učinkovit konkurent 
brez zlorab na trgu lahko imel določene prednosti v zvezi s povpraševanjem, kot so mrežni 
učinki in učinki učenja, kar bo verjetno povečalo njegovo učinkovitost.
522
 Pristop je ustrezen 
pod predpostavko, da se nanaša na konkurenta s prodorno tržno strategijo, ki še ne dosega 
zadostne učinkovitosti in je namenjen preprečevanju povračilnih ukrepov s strani 
prevladujočega podjetja.
523
 Uporabo testa manj učinkovitega konkurenta je treba v 
konkretnem primeru ustrezno utemeljiti in podpreti z dokazi, da ne bi prihajalo zgolj do 
ščitenja posameznih neučinkovitih konkurentov. Uporaba stroškov konkurenta dopušča tudi 
sodna praksa Sodišča EU, čeprav je uporabo takih stroškov utemeljila z drugačnimi razlogi 
kot Navodila, in sicer z nezmožnostjo ugotovitve stroškov prevladujočega podjetja ali z 
amortiziranostjo stroškov prevladujočega podjetja.
524
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 Navodila, tč. 24.  
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 Prim. Temple Lang, Renda, Treatment of Exclusionary Abuses under Article 82 of the EC Treaty, URL: 
https://www.ceps.eu/system/files/treatment-exclusionary-abuses-under-article-82-ec-treaty-comments-european-
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 Sodba z dne 30. novembra 2000, Industrie des poudres sphériques proti Komisiji, T-5/97, EU:T:2000:278, tč. 
178 in sodba z dne 17. februarja 2011, TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83, tč. 45. Gl. analizo sodne 
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2.2.2.3. Cenovno-stroškovna merila  
 
Test enako učinkovitega konkurenta in test manj učinkovitega konkurenta zajemata 
primerjavo cen in stroškov, zlasti pa preizkus, ali so cene nižje od stroškov. Navodila 
predvidevajo stroškovna merila, ki se upoštevajo pri izvedbi teh testov:
525
 
 Povprečni izogibni stroški (average avoidable cost – AAC) so povprečje stroškov, ki 
bi se jim podjetje lahko izognilo, če ne bi proizvedlo določene količine (dodatnih) 
proizvodov, v tem primeru količine, ki naj bi bila predmet zlorabe. V večini primerov 
so povprečni izogibni stroški in povprečni variabilni stroški (average variable cost – 
AVC), ki jih je Sodišče navedlo kot relevantno merilo v zadevi AKZO,
526
 enaki, ker se 
je pogosto mogoče izogniti samo variabilnim stroškom. Ker so med povprečnimi 
variabilnimi stroški zajeti stroški glede določene količine proizvodov iz časovnega 
obdobja, ki so predmet zatrjevane zlorabe, se striktna opredelitev o tem, kateri stroški 
so fiksni in kateri variabilni, ne zahteva, kar je prednost tako opredeljene stroškovne 
kategorije.
527
 S povprečnimi izogibnimi stroški so mišljeni kratkoročni stroški, pri 
čemer je dolžina obdobja, v katerem se upoštevajo, odvisna od okoliščin primera.
528
 
 Dolgoročni povprečni prirastni stroški (long-run average incremental cost – 
LRAIC),
529
 so povprečje vseh (variabilnih in fiksnih) stroškov, ki nastanejo v podjetju 
pri proizvodnji določenega proizvoda. Dolgoročni povprečni prirastni stroški in 
povprečni skupni stroški (average total cost – ATC), ki jih je Sodišče navedlo kot 
relevantno merilo v zadevi AKZO, so dobri kazalci drug za drugega in so enaki tudi pri 
podjetjih, ki proizvajajo samo en proizvod (single-product firm). Razmerje med 
LRAIC in ATC je drugačno pri podjetjih, ki hkrati proizvajajo več proizvodov (multi-
product firm), saj izračun po merilu LRAIC zahteva alokacijo tistih celotnih stroškov, 
ki so povezani s proizvodom, ki je predmet očitane zlorabe prevladujočega položaja, 
medtem ko izračun po merilu ATC zahteva alokacijo vseh skupnih stroškov na več 
proizvodov.
530
 Posledica te razlike je, da so pri podjetjih, ki proizvajajo več 
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 Navodila, tč. 26.  
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 Gl. analizo zadeve v razdelku 3.3 v četrtem delu.  
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 Niels, Jenkins, Kavanagh, ECONOMICS FOR COMPETITION LAWYERS (2011), str. 192.  
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 Ridyard, Interpreting the As-Efficient Competitor Test (2014), str. 128-129.  
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proizvodov in dosegajo koristi iz naslova ekonomije razpona, dolgoročni povprečni 
prirastni stroški vsakega posameznega proizvoda pod povprečnimi celotnimi stroški. 
Vendar Navodila upoštevajo možnost, da se v primeru znatnih celotnih stroškov ti 
upoštevajo pri oceni zmožnosti podjetja, da omejuje dostop do trga enako učinkovitim 
konkurentom. Dolgoročni povprečni prirastni stroški so običajno višji od povprečnih 
izogibnih stroškov, ker v nasprotju s povprečnimi izogibnimi stroški, ki vključujejo 
samo stalne stroške, če so nastali v proučevanem obdobju, dolgoročni povprečni 
prirastni stroški vključujejo stalne stroške posameznega proizvoda, nastale pred 
obdobjem domnevne zlorabe.
531
 
 
Konkretna izvedba testa enako učinkovitega konkurenta je v svojem bistvu del ekonomske 
analize, za katero se zahtevajo dovolj zanesljivi podatki. Kadar bodo na voljo, bo Komisija 
uporabila podatke o stroških iz prevladujočega podjetja. Če o teh stroških ni na voljo 
zanesljivih podatkov, se lahko Komisija odloči, da bo uporabila podatke o stroških 
konkurentov ali druge primerljive zanesljive podatke.
532
 Vendar menimo, da uporaba 
podatkov o stroških konkurentov ali drugih zanesljivih podatkov še ne pomeni izvedbe testa 
manj učinkovitega konkurenta. Razlika je le v viru podatkov, ne pa v njihovi kakovosti in 
dokazni moči, saj je tudi take podatke mogoče računsko korigirati glede na okoliščine primera 
tako, da odražajo stroškovno strukturo prevladujočega podjetja.  
 
Navodila izpeljujejo dve posledici o možnem omejevanju dostopa do trga enako učinkovitim 
konkurentom glede na to, kakšna je cena v primerjavi z navedenimi kategorijami stroškov:  
 če prevladujoče podjetje ne more pokriti povprečnih izogibnih stroškov, pomeni, da se 
kratkoročno odreka dobičku in da ciljnim strankam ne more zagotavljati storitev brez 
izgube;  
 če prevladujoče podjetje ne more pokriti dolgoročnih povprečnih prirastnih stroškov, 
pa pomeni, da ne krije vseh (ustreznih) stalnih stroškov proizvajanja zadevnega blaga 
ali storitev in da bi se lahko enako učinkovitemu podjetju omejil dostop do trga.
533
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 Navodila, tč. 26. Stroškovne kategorije, na katere se naslanjajo Navodila, so splošno sprejete v ekonomski 
literaturi. Gl. Carlton, Perloff, MODERN INDUSTRIAL ORGANIZATION (2005), str. 29 in nasl.; Pindyck, Rubinfeld: 
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Če podatki jasno navajajo, da lahko enako učinkovit konkurent učinkovito konkurira 
oblikovanju cen prevladujočega podjetja, bo Komisija načeloma sklepala, da oblikovanje cen 
prevladujočega podjetja verjetno ne bo imel škodljivega učinka na učinkovito konkurenco in 
tako na potrošnike ter zato ni verjetno, da bo ukrepala. To je razumljivo, saj dokaz o 
dobičkonosnem poslovanju pomeni, da do izključevanja učinkovitih konkurentov ne more 
priti. Če pa nasprotno podatki kažejo, da lahko cena, ki jo zaračunava prevladujoče podjetje, 
potencialno omeji dostop do trga enako učinkovitim konkurentom, smatramo, da analiza še ni 
zaključena. Izsledke testa enako učinkovitega konkurenta je treba vključiti v dokazno oceno 
preostalih dejavnikov protikonkurenčnega omejevanja dostopa do trga, ki se nanašajo na vse 
vrste izključevalnih ravnanj prevladujočih podjetij.
534
 Tu se nam zdi pomembno poudariti, da 
zgolj cenovno-stroškovna primerjava še ne zadošča za zaključek o zlorabi prevladujočega 
položaja, saj lahko temelji na nezanesljivih podatkih in bi bilo izpeljevanje zaključkov zgolj s 
primerjavo cen in stroškov preuranjeno. Včasih je potrebno upoštevati prihodke in stroške 
prevladujočega podjetja in njegovih konkurentov v širšem kontekstu. Lahko se izkaže, da ni 
dovolj oceniti le, ali cena ali prihodki pokrivajo stroške zadevnega proizvoda, ampak je 
potrebno upoštevati tudi mejne prihodke, če zadevno ravnanje prevladujočega podjetja 
negativno vpliva na njegove prihodke na ostalih trgih ali prihodke od ostalih proizvodov. 
Podobno je lahko pri dvostranskih trgih potrebno, da se prihodke in stroške obeh strani 
obravnava hkrati.
535
 Dvostranske trge je pomembno prepoznati tudi v praksi, za kar je treba 
izhajati iz temeljnih značilnosti te vrste trgov. Dvostranski trgi (two-sided markets) so 
posebna vrsta trgov, na katerem delujejo podjetja, ki upravljajo z dvostranskimi platformami. 
Dvostranska platforma je poseben poslovni model, kjer podjetje, ki na ta način deluje, 
zagotavlja stičišče dvema skupinama uporabnikov, njegov cilj pa je pritegniti prav obe 
skupini, saj se zaradi te interakcije vzajemno povečuje vrednost (uporabnost) platforme za 
uporabnike. Dvostranski trgi so torej tisti, kjer so izpolnjeni naslednji pogoji: (1) obstoj dveh 
skupin uporabnikov, katerih stičišče zagotavlja platforma; (2) obstoj posrednih mrežnih 
učinkov med skupinama uporabnikov, tj. koristnost za uporabnika ene skupine narašča v 
odvisnosti od obstoja in števila uporabnikov na drugi strani; in (3) element cenovne strukture 
kot sredstvo dvostranske platforme za pritegnitev obeh skupin uporabnikov. Podjetje, ki 
upravlja z dvostransko platformo, mora več truda vložiti v atrakcijo tiste skupine uporabnikov 
na platformo, katerih že sam obstoj na platformi hkrati pritegne tudi drugo skupino 
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uporabnikov in je ta učinek intenzivnejši, kot bi to veljalo v obratni smeri. Podjetje to udejanji 
preko asimetrične cenovne strukture, ko eni strani uporabnikov zaračunava drugačne cene kot 
drugi strani. Dvostranski trgi so običajno oglaševalski mediji, trg plačilnih in kreditnih kartic, 
računalniških operacijskih sistemov, spletni oglasniki in dražbene hiše, video konzole, 
podatkovni imeniki (na primer rumene strani in bonitetni portali).
536
 
 
2.2.3. Škoda potrošnikom  
 
Oviranje konkurentov pri nastopanju na trgu je lastno vsem izključevalnim zlorabam 
prevladujočega položaja, vendar še ne predstavlja zadostnega pogoja za ugotovitev kršitve po 
102. členu PDEU.
537
 Dokazati je treba še, da se oviranje konkurentov, ki ga predstavlja 
ravnanje prevladujočega podjetja, odrazi v nadaljnjem negativnem vplivu na potrošnike. 
Navodila negativni vpliv na potrošnike poimenujejo s skupnim izrazom »povišanje cene v 
škodo potrošnikov«.
538
 Izraz »dobičkonosno povišanje cene v škodo potrošnikov« je 
okrajšava za vpliv podjetja s prevladujočim položajem na parametre konkurence, kot so cene, 
proizvodnja, inovacije, asortima ali kakovost blaga ali storitev, v korist prevladujočega 
podjetja in v škodo potrošnikov. Izpostaviti moramo, da ima pojem »potrošnik« po Navodilih 
poseben pomen, ki ni enak občemu pojmovanju tega pojma. Pojem potrošniki v skladu z 
Navodili zajema vse neposredne in posredne uporabnike proizvodov, ki jih prizadene 
ravnanje, vključno z vmesnimi proizvajalci, ki uporabljajo proizvode kot vložke, ter 
distributerji in končnimi potrošniki neposrednih proizvodov in proizvodov vmesnih 
proizvajalcev. Kadar so vmesni uporabniki dejanski ali potencialni konkurenti prevladujočega 
podjetja, se ocena osredotoča na učinke ravnanja na uporabnike nižje v verigi prodajnih 
trgov.
539
 Slednje pomeni, da konkurent vertikalno povezanega podjetja ni potrošnik v smislu 
omenjene definicije, temveč so v takem primeru potrošniki mišljeni šele kupci konkurenta in 
vertikalno povezanega dela prevladujočega podjetja na spodnjem trgu. Navodila predvidevajo 
dva načina preizkusa glede škode potrošnikom:
540
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 Gl. Rochet, Tirole, Platform Competition in Two-Sided Markets (2003), str. 990 in nasl.; Rochet, Tirole, 
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539
 Navodila, tč. 19 v zvezi s tč. 11 in op. 2 k tč. 19.  
540
 Navodila, tč. 21-22.  
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 Polni preizkus. Polni preizkus je v skladu z logiko Navodil treba izvesti praviloma. Po 
tem načinu dokazovanja ocena škode potrošnikom zajema presojo dejanskega ali 
verjetnega prihodnjega položaja na upoštevnem trgu (pod vplivom ravnanja 
prevladujočega podjetja) z ustreznim hipotetičnim scenarijem, v katerem zadevnega 
ravnanja ne bi bilo, ali z drugim realističnim alternativnim scenarijem, pripravljenim 
ob upoštevanju uveljavljenih poslovnih praks (metoda obratnega scenarija 
(conterfactual method) ali but-for metoda). Z uvedbo polnega preizkusa dejanskih ali 
verjetnih bodočih učinkov ravnanja prevladujočega Komisija tudi na področju 102. 
člena PDEU vpeljuje neposredno presojo ravnanj po učinku, ki je že dlje časa 
uveljavljen način preizkusa zakonitosti dogovorov med podjetji, usklajenih ravnanj ali 
sklepov podjetniških združenj po 101. členu PDEU.
541
 
 Omejeni preizkus. Navodila vsebujejo pridržek, da Komisiji v nekaterih okoliščinah ni 
treba izvesti podrobne ocene škodljivosti ravnanja za potrošnike, kar velja takrat, ko 
ravnanje lahko samo ovira konkurenco in ni učinkovito.
542
 Predvidevamo, da bo ta 
omejeni preizkus v poštev prišel izjemoma. Navodila kot relevanten primer navajajo 
situacijo, ko bi prevladujoče podjetje preprečilo svojim strankam, da preskušajo 
proizvode konkurentov, ali bi svojim strankam dalo finančne spodbude pod pogojem, 
da ne preskušajo takšnih proizvodov, ali bi plačalo distributerju ali stranki, da odloži 
distribucijo proizvoda konkurenčnega podjetja. Vendar pa opozarjamo, da omenjeni 
pridržek ne sme zmotiti, saj ni v nasprotju s konceptom presoje po učinku. Pri presoji 
po učinku ne gre za vprašanje med »več ekonomije« ali »manj ekonomije«, temveč za 
ocenjevanje učinkov na potrošnike kot ciljno skupino varstva konkurence. Ali so ti 
učinki vzpostavljeni na bolj kvalitativen ali kvantitativen način, v skladu s stališči 
ekonomistov ni odločilno.
543
 Kako intenzivno dokazovanje bo v konkretnem primeru 
potrebno, vnaprej ni mogoče določiti. Mnogo je namreč odvisno od vrste kršitve, 
načina njene implementacije in očitnosti ter nenazadnje intenzivnosti obrambe 
prevladujočega podjetja. Omejen preizkus je tako utemeljen, ko v ravnanju ni mogoče 
videti nobene konkurenčne koristi in bi bilo zaradi očitne škodljivosti ravnanja 
nesmiselno izvajati zamudno dokazovanje negativnih učinkov. Obravnavani preizkus 
na področju 102. člena PDEU tako zrcali okrnjen način presoje kršitev po cilju na 
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podlagi 101. člena PDEU.
544
 Kljub okrnjeni analizi se lahko prevladujoče podjetje 
brani z argumenti o objektivni potrebnosti ali učinkovitosti svojega ravnanja.
545
 
 
Relativna skopost Navodil v delu, kjer je omenjena škoda potrošnikom in način njenega 
ugotavljanja, ne preseneča, saj je vnaprej praktično nemogoče predvideti vsebino in način 
dokazovanja, ki v takih primerih pride v poštev. Evropska komisija je v nekaterih novejših 
odločbah ocenjevala vpliv izključevalnega ravnanja prevladujočega podjetja na potrošnike. 
Stična točka take ocene je empirična ocena različnih negativnih učinkov na potrošnike kot 
posledici konkretne zlorabe prevladujočega položaja podjetja. Vpliv ravnanja je mogoče 
predvideti le na podlagi najrazličnejših empiričnih podatkov v konkretnem primeru.
546
 
Izhodišče, ki smo ga opisali že zgoraj, je povišanje cene v škodo potrošnikov, kar zajema 
vpliv podjetja s prevladujočim položajem na pomembne parametre konkurence, kot so cene, 
proizvodnja, inovacije, asortima ali kakovost blaga ali storitev. Razmerja med temi parametri 
ni mogoče hierarhično razvrščati, saj Navodila ne dajejo nobene podlage za to. Zato je od 
konkretnega primera odvisno, kateri parameter je pomembnejši – parametri so nujno tržno 
specifični, to so tisti, ki so pomembni za delovanje konkretnega trga, na katerem prihaja do 
očitane zlorabe prevladujočega položaja.  
 
Navedemo lahko nekaj primerov. V zadevi Microsoft
547
 je Komisija ugotovila, da so bili 
potrošniki zaradi ravnanja prevladujočega podjetja prikrajšani za boljše proizvode 
konkurenčnih podjetij, zlasti glede zanesljivosti, razpoložljivosti in celovite varnosti v 
operacijskem sistemu. Splošno sodišče je metodologiji Komisije v odločbi pritrdilo.
548
 V 
primeru Telekomunikacja Polska
549
 je Evropska komisija ugotovila, da je bila negativna 
posledica ravnanja prevladujočega podjetja za potrošnike nižja stopnjo penetracije 
širokopasovnih internetnih povezav, nižja hitrost dostopa do interneta in višje cene teh 
storitev. V primeru Slovak Telekom
550
 pa je Evropska komisija dokazala, da je bila posledica 
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ravnanja prevladujočega podjetja slaba pokritost ruralnih območij z omrežjem, počasnejši 
razvoj inovativnih storitev (zlasti oviranje razvoja optičnih omrežij) in počasnejši padec cen 
storitev. V zadevi Intel
551
 je Komisija dokazala, da se je oviranje konkurentov pri dostopu do 
trga odrazilo v zmanjšani izbiri procesorjev za potrošnike, pri čemer je bila izbira pomemben 
dejavnik delovanja računalniškega trga, kar je Komisija tudi dokazala. Prav tako je bil 
dokazan negativen vpliv ravnanja na stopnjo inovativnosti. V primeru Google
552
 je Komisija 
ugotovila, da bi se oviranje konkurentov, ki so prav tako kot podjetje Google ponujali storitve 
primerjave cen, v okviru prikazovanja rezultatov splošnega iskanja (prikazovanja rezultatov v 
internetnih brskalnikih) lahko odrazilo v višjih pristojbinah za trgovce, manjši stopnji 
inovativnosti konkurentov in nato v omejenih tržnih razmerah tudi lastne (Googlove) 
inovativnosti ter manjše zmožnosti dostopa potrošnikov do storitve primerjave cen. V 
navedenih zadevah je Evropska komisija uporabila primerjavo z razvojem trgov v drugih 
državah članicah, različne kazalnike o razmerju med konkurenčnostjo trga in investicijami, 
podatke o razvoju trga po končani kršitvi, potrošniške raziskave ipd. Nepotrebnost opravljanja 
podrobnega in dokazno obsežnega preizkusa vpliva na potrošnike, ampak zadostnost 
omejenega preizkusa, pa lahko ponazorimo z odločbo v zadevi ARA.
553
 Komisija je negativni 
vpliv na potrošnike kot posledico ravnanja podjetja ARA, ki je konkurentom pri zbiranju 
odpadne embalaže zavrnilo dostop do souporabe tega sistema zbiranja odpadne embalaže, 
utemeljila s tem, da bi se vzpostavitev še enega takega sistema odražalo v nevšečnostih za 
potrošnike zaradi prostorskih omejitev za postavitev zabojnikov, nepotrebno podvojenem 
številu odvozov odpadkov, povečanju stroškov in nevšečnostih pri ločevanju odpadkov glede 
na število izvajalcev. Poudariti moramo, da je sklepanje o negativnih učinkih na potrošnike 
lahko utemeljeno brez obsežne analize dejstev tudi z logičnim sklepanjem, če to ne vsebuje 
protislovij. 
 
Iz obrazloženega lahko izluščimo, da Navodila dajejo materialno pravno podlago za 
dopustnost dokazovanja kakršnihkoli vplivov ravnanja prevladujočega podjetja na pomembne 
tržne parametre, pri čemer cena in količina nista edina relevantna, temveč v poštev pride tudi 
dokazovanje kvalitete, inovacij in izbire. Kvaliteto je težko definirati in je njena opredelitev v 
večini primerov odvisna od specifičnih značilnosti presojanega trga. Običajno pa je s tem 
pojmom mišljena »multidimenzionalna« opredelitev, kot je trajnost, zanesljivost, lokacija, 
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konstrukcija, izgled, zmogljivost in varnost proizvoda ali storitve. Koncept kvalitete je kljub 
temu, da Navodila vsebujejo relativno velik obseg konceptov, ki izvirajo iz mikroekonomije 
(cenovno-stroškovni test, teorija škode, tržna moč, itd.), primarno neekonomski. Kvaliteto je 
sicer mogoče opazovati skozi prizmo najrazličnejših ekonomskih statistik, vendar gre v tem 
primeru le za posredni dokaz. Neposredne podatke o kvaliteti pa dajejo potrošniške raziskave, 
zaslišanja udeležencev, tržne študije, interni dokumenti in zaslišanja ustreznih industrijskih 
ekspertov.
554
 Literatura kritizira pogoj izbire, ki ga je Komisija kot relevantni dejavnik za 
dokaz zlorabe vnesla v Navodila, in navaja, da gre za nadaljevanje ordoliberalne konkurenčne 
tradicije, ki je bila značilna za najstarejšo presojo v pravu EU.
555
 Vendar kritika po našem 
mnenju ni utemeljena. Upoštevati je namreč treba, da ta pojem Komisija ne uporablja kot 
blanketne oznake za kršitev, kot je bilo značilno za starejšo sodno prakso Sodišča EU.
556
 
Komisija izbiro kot element kršitve dokazuje tako, da na podlagi podatkov obravnavanega 
trga presodi, da sama izbira tvori pomemben atribut delovanja presojanega trga, kot je 
razvidno iz zgoraj primeroma navedenih njenih odločb.  
 
2.2.4. Objektivna potrebnost in učinkovitost  
 
Navodila v posebnem razdelku obravnavajo pristop Komisije pri obravnavanju obrambnih 
trditev podjetij s prevladujočim položajem, da je njihovo ravnanje upravičeno.
557
 Navodila 
predvidevajo dva materialno pravna ugovorna razloga, in sicer ugovorni razlog objektivne 
potrebnosti in ugovorni razlog učinkovitosti. Dokazovanje teh razlogov pride v poštev šele, če 
Komisija prima facie dokaže obstoj zlorabe po merilih, ki smo jih raziskali zgoraj.
558
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2.2.4.1. Objektivna potrebnost  
 
Objektivna potrebnost in sorazmernost se nanaša na zunanje dejavnike, ki so izven sfere 
prevladujočega podjetja.
559
 Navodila ugovorni razlog skopo obravnavajo in primeroma 
navajajo, da se lahko prevladujoče podjetje sklicuje na zdravstvene ali varnostne razloge, ki 
so povezani z značilnostmi obravnavanega proizvoda. Kot smo raziskali, je ugovorni razlog 
objektivne potrebnosti izoblikovala že starejša sodna praksa in ga je Komisija le povzela v 
Navodila.
560
 Vendar je tudi v Navodilih razvidna zadržanost glede uporabe tega 
razbremenilnega razloga, saj je uveljavljanje javnih zdravstvenih in varnostnih standardov v 
domeni javnih oblasti in načeloma ni pristojnost prevladujočega podjetja, da si prizadeva 
izključiti proizvode, za katere meni, da so nevarni ali slabši od njegovih lastnih proizvodov. 
Pomembno je poudariti, da dopustnost ugovora objektivne potrebnosti v konkurenčnem 
postopku vendarle dokazuje, da Komisija določene javne interese šteje kot pomembnejše od 
zagotavljanja učinkovite konkurence in koristi potrošnikov.  
 
Ta zadržanost potrjuje našo oceno o pomanjkljivosti Navodil, ki na abstraktni ravni ne 
določajo merila za presojo upoštevnosti ugovorov objektivne potrebnosti, čeprav je zaradi 
številnih varnostnih predpisov, ki urejajo minimalne tehnične in druge standarde proizvodov 
na trgu, mogoče pričakovati, da bodo tovrstni ugovori v praksi precej številni. Glede na 
zahtevano »zunanjost dejavnikov« zastopamo stališče, da bo prevladujoče podjetje z 
ugovorom uspelo, če bo ravnalo v skladu s standardi ali predpisi, ki veljajo glede zadevnega 
proizvoda in ne puščajo bistvenega manevrskega prostora za drugačno ravnanje. Če je 
izkrivljanje konkurence v taki situaciji stranska posledica njegovega ravnanja, je treba 
prevladujoče podjetje razbremeniti odgovornosti za očitano kršitev. Indic o ustreznosti 
ravnanja bi lahko bil dokaz enakih ravnanj drugih podjetij na istem ali primerljivih trgih, 
situacija, ki je prizadela celoten gospodarski sektor (npr. pomanjkanje surovin), ipd.  
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2.2.4.2. Učinkovitost 
 
Na podlagi analize ugovora učinkovitosti, ki je tipičen konkurenčni ugovor, s katerim 
prevladujoče podjetje uveljavlja razloge, ki se nanašajo na tržno delovanje in njegove 
posledice ter so z očitanim ravnanjem neposredno povezani, lahko ugotovimo, da ne moremo 
govoriti o koliziji interesa, ki s konkurenco nima bistvene povezave, kot to velja za ugovor 
objektivne potrebnosti, temveč gre za ugovor, ki je konkurenčno pravne narave. Učinkovitost 
je namreč ugovorni razlog, s katerim je Komisija v Navodila vnesla merila, kot jih za presojo 
zakonitosti sporazumov med podjetji, sklepov podjetniških združenj in usklajenih ravnanj 
med podjetji, vsebuje tretji odstavek 101. člena PDEU. Zato lahko zastopamo stališče, da za 
referenčni vir služijo tudi Smernice o uporabi tretjega odstavka 81. člena PDEU (sedaj tretji 
odstavek 101. člena PDEU), ki jih je izdala Evropska komisija.
561
 Uporaba omenjenega vira 
lahko služi v izjemno pomoč, saj Sodišče EU ugovora učinkovitosti, čeprav ga je na načelni 
ravni priznavalo, podrobneje ni razvilo.
562
 Ker so nekatere oblike ravnanj lahko zato, ker 
vključujejo sporazum med strankama, predmet presoje tako po 101. členu PDEU kot tudi po 
102. členu PDEU, če na trgu nastopa prevladujoče podjetje, sklepamo, da je Komisija 
obrambni mehanizem iz tretjega odstavka 101. člena PDEU preslikala na 102. člen PDEU. S 
tem je zagotovila konsistentnost pri obravnavi enakih poslovnih praks po različnih določilih 
PDEU, kar odpravlja nevarnost, da bi bil izid postopka odvisen od uporabljenega določila.  
 
V skladu z Navodili mora biti večja učinkovitost, ki izhaja iz ravnanja prevladujočega 
podjetja, dovolj velika, da odtehta negativne učinke na potrošnike. Za dokaz večje 
učinkovitosti morajo biti kumulativno izpolnjeni štirje pogoji:
563
 
 Večja učinkovitost je ali bo verjetno dosežena kot posledica ravnanja. Za ta pogoj 
lahko ugotovimo, da mora obstajati neposredna vzročna povezava med zatrjevano 
večjo učinkovitostjo in očitanim izključevalnim ravnanjem. Enak pogoj vsebuje tudi 
tretji odstavek 101. člena PDEU, kar je razvidno iz obrazložitve tega kriterija v 
Navodilih z enakim besedilom, da se pri presoji upošteva na primer tehnične 
izboljšave kakovosti blaga ali zmanjšanje stroškov proizvodnje ali distribucije. O 
vsebini ugovorov, ki jih lahko podjetja s tem pogojem uveljavljajo v okviru tretjega 
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odstavka 101. člena PDEU, obstajata dva pogleda: po ožjem pogledu so dopustni le 
ugovori ekonomske narave (ekonomske učinkovitosti), medtem ko širši pogled 
dopušča tudi uveljavljanje ugovorov glede drugih politik EU, kot na primer 
industrijskih, okoljskih, zaposlitvenih, regionalnih in kulturnih politik. Teorija daje 
prednost ožjemu pogledu.
564
 Takšno stališče je po našem mnenju utemeljeno, kar 
potrjuje tudi vsebina Smernic Komisije.
565
  
 Ravnanje je nujno za doseganje te večje učinkovitosti. Navodila o tem določajo, da za 
doseganje enakega izboljšanja učinkovitosti ne sme biti nobenih drugih možnosti 
ravnanja, ki bi manj omejevale konkurenco. Ta pogoj je identični tistemu iz alineje a) 
tretjega odstavka 101. člena PDEU. Pogoj torej zajema »test nujnosti«, vendar 
pomanjkljivost Navodil vidimo v tem, tega pogoja ne izpeljujejo naprej. Zato je pri 
presoji ugovora po 102. členu PDEU smiselno upoštevati Smernice Komisije, ki 
predvidevajo dvostopenjski test.
566
 Prvič, ravnanje kot tako mora biti razumno nujno 
za dosego povečanja učinkovitosti. Zahteva se, da je povečanje učinkovitosti 
specifično za zadevno ravnanje, tako da ni drugih ekonomsko izvedljivih in manj 
omejevalnih sredstev za dosego povečanja učinkovitosti. In drugič, posamezne 
omejitve konkurence, ki izhajajo iz ravnanja, morajo biti prav tako razumno nujne za 
dosego povečanja učinkovitosti. V tej zvezi se mora presoditi, ali so posamezne 
omejitve v razumni meri nujne, da se ustvari povečana učinkovitost.  
 Morebitna izboljšanja učinkovitosti, nastala zaradi zadevnega ravnanja, odtehtajo vse 
morebitne negativne učinke na konkurenco in blaginjo potrošnikov na prizadetih trgih. 
Menimo, da ta pogoj Navodila formulirajo ne dovolj jasno; v tem merilu je pravzaprav 
vsebovan pogoj zagotavljanja pravičnega deleža doseženih koristi potrošnikom iz 
tretjega odstavka 101. člena PDEU. Obravnavani kriterij tako zahteva prenos koristi 
na potrošnike,
567
 iz česar sledi, da se podjetje ne more braniti v smeri, da je ravnanje 
potrebno za doseganje lastne učinkovitosti oziroma lastne koristi. Navodila metod za 
oceno, ali je obravnavani pogoj izpolnjen, sicer ne navajajo. Zato si je pri interpretaciji 
tega pogoja treba pomagati s kriteriji, ki so uveljavljeni glede presoje enakega pogoja 
po tretjem odstavku 101. člena PDEU. Izpostaviti velja predvsem dvoje. Prvič, 
odločilen je celotni učinek na uporabnike proizvodov znotraj upoštevnega trga in ne 
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 Whish, Bailey, COMPETITION LAW (2012), str. 157 in 160.  
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 Prim. Smernice o uporabi člena 81(3) Pogodbe, tč. 11 in 33. 
566
 Gl. Smernice o uporabi člena 81(3) Pogodbe, tč. 73 in nasl.  
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 O pojmu »potrošnik« za namene konkurenčne presoje gl. razdelek 2.2.3 v petem delu.  
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učinek na posamične člane te skupine uporabnikov, pri čemer se pri tehtanju upošteva 
tudi časovna komponenta. Drugič, učinkovitosti niso nujno vedno denarne, temveč se 
upošteva tudi kvalitativne in druge učinkovitosti.
568
 
 Ravnanje ne izključuje učinkovite konkurence, saj ne odpravlja vseh ali večine 
obstoječih virov dejanske ali potencialne konkurence. Enak kriterij vsebuje tudi alineja 
b) tretjega odstavka 101. člena PDEU. Ker je pri presoji ravnanj prevladujočih podjetij 
konkurenca že v znatni meri omejena, se zastavlja vprašanje, ali je ta pogoj sploh 
lahko izpolnjen. Očitno s tem namenom je Komisija v Navodilih ta kriterij v 
primerjavi s prejšnjimi tremi obširneje obrazložila. Ugotavljamo, da Navodila izhajajo 
iz podmene, da je konkurenčnost med podjetji bistveno gonilo gospodarske 
učinkovitosti, vključno z dinamičnim izboljšanjem učinkovitosti v obliki inovacij. 
Brez te konkurenčnosti prevladujoče podjetje ne bo imelo dovolj spodbud, da bi še 
naprej dosegalo večjo učinkovitost in jo prenašalo na druge. Zaradi omejenih 
konkurenčnih razmer ob prisotnosti prevladujočega podjetja Navodila vzpostavljajo 
domnevo, da ob odsotnosti preostale konkurence in odsotnosti predvidenih groženj 
vstopa na trg, zaščita konkurenčnosti in konkurenčnega procesa pretehta morebitno 
doseganje večje učinkovitosti.
569
  
 
Za dokazovanje razbremenilnih razlogov mora prevladujoče podjetje zagotoviti vse potrebne 
dokaze, iz katerih je razvidno, da je ravnanje utemeljeno. Končna ocena o objektivni 
potrebnosti in tehtanje negativnih učinkov na konkurenco v primerjavi s povečano 
učinkovitostjo in verjetnim učinkom na potrošnike je pridržana Komisiji.
570
 Takšna 
razporeditev dokaznega bremena ni novost Navodil. Predvideva jo že 5. uvodna izjava 
preambule Uredbe 1/2003 in je splošno sprejeta v sodni praksi Sodišča.
571
 Iz Navodil izhaja, 
da morajo biti dokazi preverljivi in dosegati standard »velike stopnje verjetnosti«.
572
 
Opozarjamo pa, da dokaznemu standardu, to je stopnji prepričanja, ki mora biti dosežena za 
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 Natančno metodologijo presoje je Komisija razvila v Smernicah o uporabi člena 81(3) Pogodbe (tč. 83-104), 
ki lahko služijo tudi kot razlagalni pripomoček enakega pogoja v Navodilih.  
569
 Po mnenju Komisije izključevalnega ravnanja, ki ohranja, ustvarja ali krepi tržni položaj, ki se približuje 
monopolu, običajno ni mogoče upravičiti z razlogom, da dosega tudi večjo učinkovitost. 
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 Navodila, tč. 31.  
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 Gl. sodbo z dne 17. februarja 2011, TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83, tč. 75; in sodbo z dne 15. 
marca 2007, British Airways proti Komisiji, C-95/04 P, EU:C:2007:166, tč. 69.  
572
 Navodila, tč. 30.  
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obrambni uspeh, sodna praksa Sodišča EU ni posvečala velike pozornosti. Najdoločneje se je 
Splošno sodišče o tem vprašanju izreklo v zadevi Microsoft. Komisija je v svoji odločbi 
uporabila izraz nevarnost odprave konkurence, medtem ko je Microsoft pred Splošnim 
sodiščem navajal, da bi morala biti zloraba dokazana z višjim dokaznim standardom – velike 
verjetnosti odprave konkurence. Splošno sodišče je o tem podalo sledeče stališče: »… očitek 
[je] v celoti terminološki in brezpredmeten. Izraza »nevarnost odprave konkurence« in »lahko 
odpravi vsakršno konkurenco« sodišče Skupnosti namreč brez razlikovanja uporablja za 
izražanje iste ideje«.
573
 Ko primerjamo dokazni standard, ki velja za dokazovanje kršitve (»na 
podlagi tehtnih in prepričljivih dokazov je verjetno, da bo domnevna zloraba privedla do 
protikonkurenčnega omejevanja dostopa do trga« – prim. 20. točko Navodil), in dokazni 
standard, ki mu mora zadostiti prevladujoče podjetje za utemeljitev objektivne potrebnosti in 
učinkovitosti ravnanja (»z dovolj veliko stopnjo verjetnosti in na podlagi preverljivih 
dokazov« – prim. 30. točko Navodil) lahko ugotovimo, da tu ni razlik. Zaključimo lahko, da 
je vselej dokazna mera verjetnost.  
 
 
3. IZKLJUČNI SPORAZUMI 
 
V Navodilih predstavljajo izključni sporazumi skupno poimenovanje za izključne nabave in 
pogojne rabate in so urejeni v poglavju A v IV. delu Navodil. Komisija je obe vrsti izključnih 
sporazumov v Navodilih uredila v istem razdelku. Umestitev v skupni razdelek je smiselna, 
saj imata obe poslovni praksi skupne ekonomske značilnosti in iz tega izvirajoče konkurenčne 
nevarnosti, kot smo že ugotovili.
574
 Delitev izključnih sporazumov na obveznosti izključne 
nabave in na rabate je posledica pravne distinkcije med pogodbeno in kvazi-pogodbeno 
naravo prvih in cenovno naravo drugih. Komisija je delitev ohranila zgolj zato, ker je glede na 
omenjeno razlikovanje prilagodila merila za dokazovanje kršitve, ki so ekonomsko 
utemeljena. Drugačnih razlikovalnih meril, ki bi temeljila na podlagi oblikovnih (formalnih) 
značilnosti teh dveh poslovnih ravnanj, pa v Navodilih ne zasledimo. Pravkar podane 
ugotovitve potrjuje določba Navodil, da se med izključne nabave uvrščajo tudi obveznosti 
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 Sodba z dne 17. septembra 2007, Microsoft proti Komisiji, T-201/04, EU:T:2007:289, tč. 560 in 561.  
574
 Definicija izključnih sporazumov, temeljne ekonomske značilnosti te vrste poslovnega ravnanja in njegova 
konkurenčna nevarnost (teorija škode) je obrazložena v razdelku 2.2.1 v drugem delu.  
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izključne dobave ali spodbude z istim učinkom,
575
 s čimer je Komisija zajela tudi poskuse 
omejevanja dostopa do trga pri nakupu od dobaviteljev, torej navzgor po distribucijski verigi 
in ne le navzdol, kar je zajeto s pojmom izključne nabave v ožjem smislu. Čeprav v Navodilih 
ne zasledimo sistematičnega sklicevanja na njihov splošni del (III. del) in na nujnost uporabe 
tam določenih meril pri presoji kateregakoli izključnega sporazuma,
576
 je po našem mnenju iz 
vsebine ureditve izključnih sporazumov jasno, da se merila dopolnjujejo in da vsa vprašanja v 
posebnem delu niso urejena celovito. Razdelek o izključnih sporazumih vsebuje nekatera 
določnejša merila za presojo protikonkurenčnega omejevanja dostopa do trga ločeno za 
izključno nabavo in za rabate, medtem ko so razlogi glede izboljšanja učinkovitosti navedeni 
skupaj za obe poslovni praksi.  
 
3.1. Izključna nabava 
 
3.1.1. Definicija izključne nabave  
 
Izključna nabava je obveznost stranke na posameznem trgu, da kupuje izključno ali večinoma 
samo od prevladujočega podjetja.
577
 Definicija v Navodilih je abstraktna, zato menimo, da je 
med sporazume o izključni nabavi mogoče uvrstiti vse oblike pogodbenih zavez in tudi 
drugače nastalih obveznosti strank z enakim učinkom, ki si jih izgovori prevladujoče 
podjetje.
578
 V konkurenčnem pravu je izključna nabava zaradi pogodbene ali kvazi-
pogodbene narave lahko predmet presoje po učinku tudi v skladu s 101. členom PDEU kot 
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 Prim. Navodila, op. 4 k tč. 32.  
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 Temveč le sklicevanje na tč. 20 Navodil, kjer so navedena merila za presojo omejevanja dostopa do trga. Gl. 
razdelek 2.2.1 v petem delu.  
577
 Navodila, tč. 33.  
578
 Modalitete izključnih sporazumov sicer niso odločilne za presojo njihove skladnosti s konkurenčnim pravom, 
a je poznavanje koristno zaradi ustrezne konkurenčno pravne obravnave. Zgolj za ilustracijo navajamo še 
nekatere druge oblike sporazumov o izključni nabavi. Mednje uvrščamo dogovore o prepovedi konkurence, ki je 
lahko pogodbena zaveza ali pa temelji na spodbujevalni shemi, ki kupca v zameno za ugodnosti spodbuja k 
poslovanju z le enim dobaviteljem in ga odvrača od sodelovanja s konkurenti. Nalaganje nakupnih kvot je blažja 
oblika prepovedi konkurence, pri čemer so nakupne kvote lahko določene na različne načine, na primer kot 
zahteve glede minimalnih nakupov, zahteve glede zalog, nelinearne cene kot oblike popustov pod določenimi 
pogoji ali dvodelne cene (fiksni del cene plus cena na enoto). Tretja oblika so angleške klavzule, ki od kupcev 
zahtevajo, da dobavitelju poroča o vsaki boljši ponudbi in mu omogoča, da jo sprejme samo, če dobavitelj sam 
ne more ponuditi enako ugodne ponudbe. Gl. Smernice o vertikalnih omejitvah, tč. 129. 
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oblika vertikalnega omejevanja konkurence. Navodila in Smernice o vertikalnih omejitvah, ki 
tovrstne dogovore imenujejo »združevanje pod eno blagovno znamko« (single branding) in 
opisujejo metodologijo presoje teh vertikalnih omejitev po 101. členu PDEU, uvajajo enako 
analizo presoje konkurenčnih učinkov.
579
 Presoja se, ali sporazum o izključni nabavi vodi v 
protikonkurenčno omejevanje dostopa do trga in ali obstajajo razlogi izboljšanja 
učinkovitosti, ki pretehtajo negativne učinke izključne nabave. Poudarjamo, da je Komisija z 
uvedbo take metodologije odstopila od dosedanje prakse Sodišča EU, ki je izključno nabavo, 
kadar so jo izvrševala prevladujoča podjetja, štelo kot prepovedano, ne da bi zahtevalo analizo 
dejanskih učinkov v konkretnih primerih.
580
 
 
3.1.2. Protikonkurenčno omejevanje dostopa do trga pri izključni nabavi 
 
Izključna nabava je necenovna oblika zlorabe prevladujočega položaja, katere konkurenčna 
nevarnost je povezana s statusom prevladujočega podjetja na relevantnem trgu. Prevladujoče 
podjetje je največkrat neizogiben trgovinski partner za vsaj del povpraševanja strank. 
Prevladujoče podjetje je neizogiben trgovinski partner, če izdeluje izdelek z blagovno 
znamko, ki je priljubljena pri veliko končnih potrošnikih (»must stock item« oz. »izdelek, ki 
ga je treba imeti«) ali če so zmogljivosti drugih dobaviteljev takšne, da lahko del 
povpraševanja zagotovi le prevladujoči dobavitelj.
581
 Prevladujoče podjetje svoj status 
neizogibnega trgovinskega partnerja izkoristi kot vzvod, da tržno moč prenaša tudi na tisti del 
povpraševanja, ki bi ga kupci sicer opravili pri konkurentih.
582
 Škodljivosti izključnih 
sporazumov izhaja iz dejstva, da prevladujoče podjetje izkorišča ex ante podano (dolgoročno) 
zavezo kupca, zaradi česar niti ni nujno, da bi prevladujoče podjetje kaj izgubilo zaradi 
sklenitve takega sporazuma; žrtvovanje dobička tako ni nujni sestavni del presoje škodljivosti 
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 Sodišče je v več svojih odločbah pri presoji sporazumov o izključni nabavi po 101. členu PDEU zavzelo 
stališče, da za te sporazume ni mogoče šteti, da imajo cilj omejevanja konkurence, temveč da jih je treba 
presojati po učinku. Gl. sodbo z dne 12. decembra 1967, Brasserie De Haecht proti Wilkin Janssen, 23/67, 
EU:C:1967:54, sodbo z dne 28. februarja 1991, Delimitis proti Henninger Bräu, C-234/89, EU:C:1991:91 in 
sodbo z dne 7. decembra 2000, Neste, C-214/99, EU:C:2000:679. Predvidevamo, da se Komisija tako v 
Navodilih z določitvijo enakega načina presoje sporazumov o izključni nabavi, kot po sodni praksi Sodišča že 
velja za presojo vertikalnih sporazumov po 101. členu PDEU, skuša izogniti, da bi prihajalo do različne presoje 
ravnanj podjetij po 101. in 102. členu PDEU.  
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 Gl. razdelek 3.1.1 v četrtem delu. Enako De la Mano, Nazzini, Zenger, Article 102 (2014), str. 429. 
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 Prim. Navodila, tč. 36.  
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 Gl. razdelek 2.2.1 v drugem delu.  
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izključnih sporazumov, zaradi česar so ti največkrat še bolj škodljivi od rabatov na zvestobo, 
kjer konkurentom vsaj načeloma ostane manevrski prostor za prodor na trg.
583
 Pomembno je 
vedeti, da čeprav kupci na izključne sporazume pristanejo prostovoljno in bi določene 
količine blaga v vsakem primeru kupili od prevladujočega dobavitelja, njihovega pristanka ni 
mogoče smatrati kot dokaza o neškodljivosti takih sporazumov z vidika konkurence. 
Omenjene situacije Navodila sicer ne omenjajo, temveč bolj običajni scenarij, po katerem 
prevladujoče podjetje kupcem ponudi nadomestilo škode zaradi zmanjšanja prodaje kot 
posledici izključnosti. Navidezna nevtralnost zaradi mehanizma »povračila škode« kupcem v 
takšnem hipotetičnem scenariju ne povzroči avtomatičnega premika izključnih sporazumov v 
sfero legalnosti. Zgolj zaradi povračila škode izključni sporazumi niso nujno koristni za vse 
stranke, vključno s tistimi strankami, ki trenutno ne kupujejo od prevladujočega podjetja, in 
za končne potrošnike.
584
 Iz vsega zgoraj napisanega lahko zaključimo, da iz ravnanja 
udeleženih subjektov pri sklepanju sporazumov o izključni nabavi ni mogoče ničesar 
zaključevati o dejanskih ali verjetnih bodočih konkurenčnih učinkih takih dogovorov. 
Dejanskih ali potencialnih učinkov se po našem mnenju ne da domnevati, temveč na podlagi 
zbranih podatkov o delovanju trga šele preveriti, kakšne posledice so nastale ali kaže, da bodo 
nastale zaradi ravnanja prevladujočega podjetja, ki je predmet preiskave.  
 
Pri presoji, ali sporazumi o izključni nabavi vodijo v protikonkurenčno omejevanje dostopa 
do trga, so relevantni vsi splošni dejavniki, ki jih Navodila predvidevajo v splošnem delu in so 
del vsakokratne presoje katerekoli izključevalne zlorabe prevladujočega položaja.
585
 Pri oceni 
verjetnosti, da sporazumi o izključni nabavi vodijo v protikonkurenčno omejevanje dostopa 
do trga, Navodila izpostavljajo še dve posebni okoliščini, ki sta enaki tistim, ki jih vsebujejo 
Smernice o vertikalnih omejitvah za presojo vertikalnega sporazuma po 101. členu PDEU.
586
 
Iz tega lahko zaključimo, da je predvidena analiza protikonkurenčnih učinkov poslovnih praks 
po določilu 101. in 102. člena PDEU na enak način. Prva okoliščina je vezani tržni delež, to je 
tržni delež, ki ga konkurenti ne morejo zagotavljati kupcem, pri čemer višji vezani tržni delež 
sporazumov o izključni nabavi poveča verjetnost protikonkurenčnega omejevanja dostopa do 
trga zaradi učinka vzvoda, ki smo ga omenili uvodoma. Druga okoliščina je čas, za katerega 
so sklenjeni sporazumi o izključni nabavi; daljši ko je ta čas, večja je verjetnost 
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 Navodila, tč. 34.  
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 Gl. razdelek 2.2.1 v petem delu.  
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protikonkurenčnega omejevanja. Navodila ne določajo najnižjega odstotka vezanega tržnega 
deleža, pod katerim bi bilo lahko prevladujoče podjetje razbremenjeno odgovornosti za 
očitano kršitev, ali časa trajanja sporazumov o izključni nabavi, ki bi bili s konkurenčnega 
vidika neškodljivi.
587
 Določeno je le, da do protikonkurenčnega omejevanja dostopa do trga 
načeloma ne more priti, če lahko konkurenti enakovredno tekmujejo za celotno povpraševanje 
vsakega posameznega potrošnika in če menjavanje dobaviteljev ni oteženo zaradi trajanja 
obveznosti izključne nabave.
588
 V drugačnih situacijah pa je treba celovito oceniti vse tržne 
okoliščine pred zaključkom, da ravnanje podjetja vodi do protikonkurenčnega omejevanja 
dostopa do trga.
589
 Pri presoji, ali podjetje z izključnimi sporazumi žrtvuje dobiček, je treba 
analizirati sporazume ločeno in ne le le z vidika povprečij, razloge za morebitno selektivno 
ravnanje pa ustrezno presojati v luči konkurenčne škode, ki jo zasleduje prevladujoče podjetje 
s svojim delovanjem.
590
  
 
3.2. Pogojni rabati 
 
3.2.1. Definicija pogojnih rabatov  
 
Navodila odstopajo od razvrščanja rabatov v tri kategorije (rabati na zvestobo, količinski 
rabati in rabati s povzročanjem učinka lojalnosti), ki se je uveljavilo v pretekli sodni praksi 
Sodišča EU.
591
 Namesto tega uvajajo enotni termin pogojni rabati, ki zajemajo retroaktivne in 
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 Prevladujoče podjetje lahko z dogovori o izključni nabavi zajame nižji odstotek trga, kot znaša njegov celoten 
tržni delež na relevantnem trgu. V takem primeru se ni mogoče opreti na skupinsko izjemo iz prvega odstavka 3. 
člena Uredbe 330/2010, po kateri sporazum z vidika konkurenčnega prava ni problematičen, če tržni delež 
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 Prim. Navodila, tč. 36.  
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 Tržne dejavnike ni mogoče presojati izolirano, temveč povezano s posebnim poudarkom na njihovi 
medsebojni interakciji. Gl. ICN, Exclusive Dealing (2013), str. 17.  
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 Prim. Fumagalli, Motta, Calcagno, EXCLUSIONARY PRACTICES (2018), str. 314-315.  
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 Gl. razdelek 3.1.2 v četrtem delu. Enako Geradin, Layne-Farrar, Petit, EU COMPETITION LAW AND 
ECONOMICS (2012), str. 220.  
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progresivne rabate.
592
 Pri retroaktivnih rabatih stranka prejme rabat, če njeni nakupi v 
določenem referenčnem obdobju presegajo določeno mejno vrednost, pri čemer se rabat 
odobri za vse nakupe.
593
 Progresivni rabati pa so tisti, kjer stranka prejme rabat samo za tiste 
nakupe, ki so bili opravljeni, ko je bila mejna vrednost že dosežena.
594
 Dodeljevanje rabatov 
povzroči znižanje nakupne cene, kar običajno koristi potrošnikom. Navodila temeljijo na 
podmeni, da je namen sankcioniranja izključevalnih zlorab prevladujočega položaja preprečiti 
oškodovanje potrošnikov.
595
 Zato je pomembno izpostaviti, da Navodila ne izhajajo iz 
praktično per se nezakonitosti pogojnih rabatov, kot je rabate obravnavala starejša sodna 
praksa Sodišča EU.
596
 Namesto tega Komisija izhaja iz dejstva, da pogojni rabati niso 
neobičajni, kar je v skladu s temeljnimi ekonomskimi spoznanji o tej tržni praksi.
597
 Vendar 
lahko nastajajo zaradi takšnih rabatov, če jih odobri prevladujoče podjetje, dejanski ali 
potencialni učinki omejevanja dostopa, podobni obveznostim izključne nabave.
598
 Podobnost 
se kaže v tem, da se verjetnost omejevanja dostopa do trga povečuje, kadar konkurenti ne 
morejo enakovredno tekmovati za celotno povpraševanje vsake posamezne stranke. Uvedba 
sheme pogojnih rabatov lahko prevladujočemu podjetju omogoči delovanje z vzvodom s tem, 
da »stalni« del povpraševanja vsake stranke (količino, ki bi jo stranka od prevladujočega 
                                                     
592
 Navodila ne določajo ničesar v zvezi z nepogojnimi količinskimi rabati (unconditional volume discounts). Za 
to vrsto rabatov je značilno, da prodajalec odobri popuste na različne količine blaga, pri čemer s takim načinom 
dodeljevanja rabatov ne povzroča učinka lojalnosti, ki je značilen za pogojne rabate. Očitke zlorabe 
prevladujočega položaja je v takih primerih treba obravnavati v skladu s splošno metodologijo Navodil. Gl. 
razdelek 2.2 v petem delu.  
593
 Način dodeljevanja retroaktivnih rabatov prikazuje v nadaljevanju naveden primer 2: Test enako učinkovitega 
konkurenta pri retroaktivnih rabatih.  
594
 Navodila, tč. 37. Način dodeljevanja progresivnih rabatov prikazuje v nadaljevanju naveden primer 1: Test 
enako učinkovitega konkurenta pri progresivnih rabatih. 
595
 Gl. razdelek 1.2 in razdelek 2.2.3 v petem delu.  
596
 Gl. razdelek 3.1.2 v četrtem delu.  
597
 Gl. razdelek 2.2.1 v drugem delu.  
598
 Pogojni rabati so podobni obveznostim izključne nabave po okoliščini, da prevladujočemu podjetju ne 
nastane nujno izguba, ko dejanskim ali potencialnim konkurentom omejuje dostop do trga. V tem pogledu se 
pogojni rabati razlikujejo od predatorstva, pri katerem gre vedno za izgubo. Gl. Navodila, tč. 37 in op. 3 k tč. 37. 
Omejevanje dostopa do trga brez izgube omogoča okoliščina, ko prevladujoče podjetje prodaja proizvod, »ki ga 
je treba imeti« (must stock item). To prevladujoče podjetje izkoristi tako, da nase veže kupce z dodeljevanjem 
rabatov tudi v presežnem delu povpraševanja, kar konkurentom onemogoči pridobitev zadostnega obsega 
poslovanja za prodor na trg in povzroči, da prevladujoče podjetje ohrani vodilno pozicijo na trgu. Gl. razdelek 
2.2.1 v drugem delu.  
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podjetja kupila v vsakem primeru – non contestable portion of demand) uporabi za znižanje 
cene, ki jo stranka plača za »spremenljivi« del povpraševanja (količino, za katero bi stranka 
rajši poiskala nadomestek, ki bi ji bil na voljo – contestable portion of demand).
599
 
Opozarjamo pa na ugotovitve, da delovanje z vzvodom na ravni posamezne stranke še ne 
dokazuje, da se ta praksa razteza na trg kot celoto ali njegov znatni del, saj je samo v takem 
primeru mogoče govoriti o nezadostnem manevrskem prostoru konkurentov za dobičkonosen 
prodor na trg.
600
 Vendar glede prej navedenega besedila Navodil ni mogoče govoriti o napaki, 
saj se razsežnost poslovnega ravnanja preverja v skladu s splošno oceno omejevanja dostopa 
do trga (gl. v nadaljevanju). Vselej je tako pri oceni nezakonitosti pogojnih rabatov treba 
gledati širšo sliko in upoštevati vse okoliščine zadeve s poudarkom na dokazovanju, ali bo do 
izključevanja konkurentov res prišlo, kar zgolj stroškovno-cenovna primerjava ne more ne 
potrditi ne ovreči.
601
  
 
3.2.2. Določitev parametrov za izvedbo testa enako učinkovitega konkurenta 
 
Navodila v 41. točki in naslednjih za presojo zakonitosti pogojnih rabatov (progresivnih in 
retroaktivnih rabatov) predvidevajo izvedbo testa enako učinkovitega konkurenta, s čimer tudi 
v tem delu vpeljujejo cenovno-stroškovni preizkus, kot to velja za ostale oblike cenovnih 
praks prevladujočih podjetij. Metodologija pa je nekoliko prilagojena zaradi preverjanja, ali 
prevladujoče podjetje deluje z vzvodom, kar je osnovna nevarnost pogojnih rabatov, kot smo 
obrazložili. Da bi konkurenti izničili učinek vzvoda, morajo svoji stranki ponuditi toliko nižjo 
ceno, da s tem nadomestijo izgubo pogojnega rabata, če bi ta stranka del svojega 
povpraševanja prenehala kupovati pri prevladujočem podjetju.
602
 Cenovno-stroškovni 
preizkus je v takšni tržni situaciji možen šele po določitvi dveh spremenljivk (dejavnikov): 
 efektivne cene (effective price). Efektivna cena je tista cena, ki jo bo moral ponuditi 
konkurent, da bo pridobil kupca za spremenljivi del povpraševanja. Efektivna cena ni 
povprečna cena na enoto blaga prevladujočega podjetja, temveč cena, ki se ji odšteje 
rabat, ki ga kupec izgubi pri menjavi dobaviteljev. Z drugimi besedami to pomeni, da 
je efektivna cena tista cena, ki jo bo moral ponuditi konkurent, da bo v celoti 
                                                     
599
 Navodila, tč. 39.  
600
 Bishop, Walker, THE ECONOMICS OF EC COMPETITION LAW (2010), str. 273.  
601
 Prim. Fumagalli, Motta, Calcagno, EXCLUSIONARY PRACTICES (2018), str. 197.  
602
 Preostali del nakupov – stalni del povpraševanja – stranka v vsakem primeru opravi pri prevladujočem 
podjetju.  
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nadomestil kupčevo izgubo zaradi izgubljenega rabata pri prevladujočem podjetju. 
Efektivna cena se izračuna glede na ustrezne prodajne količine in ustrezno obdobje.  
 ustrezne količine (relevant range). Ustrezna količina je druga spremenljivka izračuna 
in označuje tisto količino blaga, ki bi ga kupec kupil pri konkurenčnem podjetju. Ker 
ustrezna količina z vidika stranke predstavlja delež, ki ga lahko nadomesti pri 
konkurentu, Navodila za to uporabljajo izraz »spremenljivi delež« ali »spremenljivi 
del« (contestable portion of demand). Na splošno je ustrezna količina velika, če lahko 
stranke z večjimi količinami povpraševanja preidejo h konkurenčnim dobaviteljem in 
obratno. Ustrezna količina je stvar ocene na podlagi razpoložljivih podatkov v 
konkretnem primeru. Navodila ne vsebujejo določnega merila, kako določiti ustrezno 
količino, temveč primeroma navajajo nekatere načine izračuna in puščajo odprt 
manevrski prostor za postopanje v konkretnih primerih. Za obstoječe konkurente so 
tudi njihova zmožnost širjenja prodaje strankam in nihanja v tej prodaji v določenem 
obdobju kazalci ustrezne količine. Za potencialne konkurente se lahko, kadar je 
mogoče, oceni tržni delež, ki bi ga lahko realistično imel nov udeleženec na trgu. 
Možno je, da se kot kazalec realističnega tržnega deleža novega udeleženca na trgu 
upošteva vzorec rasti novih udeležencev na istem ali podobnih trgih v preteklem 
obdobju. Pravilnost zaključkov je v določeni meri mogoče preizkusiti z navzkrižnim 
preizkusom z izračunom, najmanj kako velik delež povpraševanja potrošnikov bi 
moral povprečno pridobiti nov udeleženec, da bi bila dejanska cena najmanj tako 
visoka kot LRAIC prevladujočega podjetja. V veliko primerih je mogoče na podlagi 
velikosti tega deleža, če ga primerjamo z dejanskimi tržnimi deleži konkurentov in 
njihovimi deleži povpraševanja potrošnikov, presoditi, ali ima lahko shema rabata 
učinek protikonkurenčnega omejevanja dostopa.
603
 S pravnega zornega kota je 
pomembno izpostaviti, da so navedeni primeri lahko zgolj v pomoč kot možni viri 
podatkov v konkurenčnih zadevah, pri čemer pa je treba poudariti, da obseg dokaznih 
virov ni omejen in da je dopustno ustrezne količine dokazovati na katerikoli način.  
 
Opisano precej zapleteno izvedbo testa enako učinkovitega konkurenta pri pogojnih rabatih 
bomo zaradi lažjega razumevanja ponazorili s poenostavljenima primeroma, ki smo jih 
pripravili ločeno za progresivne rabate (primer 1) in za retroaktivne rabate (primer 2). 
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 Navodila, tč. 42.  
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Primer 1: Test enako učinkovitega konkurenta pri progresivnih rabatih 
 
Podjetje s prevladujočim položajem A svojim kupcem, ki pri njem kupijo do 1000 enot 
letno, zagotavlja ceno 20 EUR na enoto. Podjetje A jim ponudi 10 % popust za količino, 
ki presega mejni prag 1000 enot na leto.
604
 Skupno povpraševanje kupcev je 1700 enot na 
leto, pri čemer kupci 700 enot niso pripravljeni kupovati drugje (non contestable share). 
Pripravljeni pa so 1000 enot kupiti pri konkurentu B (contestable share). Zastavlja se 
vprašanje, kolikšno ceno naj ponudi konkurent B, da bodo kupci začeli kupovati njegove 
proizvode in ali je takšna cena sprejemljiva z vidika testa enako učinkovitega konkurenta 
(cenovno-stroškovni preizkus).  
 
Zaradi menjave dobavitelja kupci niso več deležni popusta pri podjetju s prevladujočim 
položajem A, zato mora biti cena pri konkurentu (ustrezno) nižja, da je njihov položaj 
(vsaj) izravnan, kar se bo zgodilo takrat, ko bodo njihovi izdatki enaki ali nižji. Konkurent 
B mora ponuditi takšno ceno, da se menjava kupcem izplača. 
 
Kadar kupci kupujejo le pri prevladujočem podjetju, znašajo njihovi izdatki 32.600 EUR 
(upoštevajoč popust).
605
 Zaradi menjave dobavitelja kupci niso več deležni popusta pri 
podjetju s prevladujočim položajem A. V primeru zamenjave kupci 700 enot še vedno 
kupijo pri prevladujočemu podjetju (non contestable share) in za to odštejejo 14.000 
EUR.
606
 Da bi konkurent B lahko pridobil kupce, mora ponuditi (ustrezno) nižjo 
efektivno ceno, da je položaj kupcev (vsaj) izravnan. To se bo zgodilo takrat, ko bodo 
njihovi izdatki enaki ali nižji. Konkurent B mora ponuditi takšno ceno, da se menjava 
kupcem izplača. Zato je treba razliko med izdatki kupcev v primeru nakupa le pri 
prevladujočem podjetju in skupnimi izdatki v primeru nakupa pri obeh konkurentih 
alocirati na enote, ki so jih kupci pripravljeni kupovati pri konkurentu. Razlika med 
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 Cena na enoto ob upoštevanju 10 % popusta je 18 EUR.  
605
 1000 enot x 20 EUR/enoto + 700 enot x 18 EUR/enoto = 32.600 EUR.  
606
 700 enot x 20 EUR/enoto = 14.000 EUR. Cena je 20 EUR/enoto, ker kupci niso dosegli mejnega praga 1000 
enot, kjer bi bili deležni rabata.  
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izdatki znaša 18.600 EUR. Ob alokaciji razlike na 1000 enot pa znaša efektivna cena, ki 
jo mora ponuditi konkurent, 18,60 EUR (ali manj).
607
 
 
Primer 2: Test enako učinkovitega konkurenta pri retroaktivnih rabatih 
 
Podjetje s prevladujočim položajem A svojim kupcem, ki pri njem kupijo do 500 enot 
letno, zagotavlja ceno 15 EUR na enoto. Podjetje A jim ponudi 10 % popust za celotno 
količino, če s svojimi nakupi presežejo mejni prag 500 enot na leto.
608
 Popust se obračuna 
na celotno količino (retroaktivni rabat).  
 
Skupno povpraševanje kupcev je 600 enot na leto, pri čemer kupci 400 niso pripravljeni 
kupovati drugje (non contestable share). Pripravljeni pa so 200 enot kupiti pri konkurentu 
B (contestable share). Zastavlja se vprašanje, kolikšno ceno naj ponudi konkurent B, da 
bodo kupci začeli kupovati njegove proizvode in ali je takšna cena sprejemljiva z vidika 
testa enako učinkovitega konkurenta (cenovno-stroškovni preizkus). 
 
Kadar kupci kupujejo le pri prevladujočem podjetju, znašajo njihovi izdatki 8.100 EUR 
(upoštevajoč popust).
609
 Zaradi menjave dobavitelja kupci niso več deležni popusta pri 
podjetju s prevladujočim položajem A. V primeru zamenjave kupci 400 enot še vedno 
kupijo pri prevladujočemu podjetju (non contestable share) in za to odštejejo 6.000 
EUR.
610
 Da bi konkurent B lahko pridobil kupce, mora ponuditi (ustrezno) nižjo 
efektivno ceno, da je položaj kupcev (vsaj) izravnan. To se bo zgodilo takrat, ko bodo 
njihovi izdatki enaki ali nižji. Konkurent B mora ponuditi takšno ceno, da se menjava 
kupcem izplača. Zato je treba razliko med izdatki kupcev v primeru nakupa le pri 
prevladujočem podjetju in skupnimi izdatki v primeru nakupa pri obeh konkurentih 
alocirati na enote, ki so jih kupci pripravljeni kupovati pri konkurentu. Razlika med 
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 Ali drugače: 300 enot x 20 EUR/enoto + 700 enot x 18 EUR/enoto = 18.600 EUR. Efektivna cena je 18.600 
EUR/1000 enot = 18,60 EUR. Število 700 enot je tisto, s katerimi konkurent B kupcem nadomešča »učinek« 
izgube rabata pri podjetju s prevladujočim položajem.  
608
 Cena na enoto ob upoštevanju 10 % popusta je 13,50 EUR.  
609
 600 enot x 13,50 EUR/enoto = 8.100 EUR.  
610
 400 enot x 15 EUR/enoto = 6.000 EUR. Cena je 15 EUR/enoto, ker kupci niso dosegli mejnega praga 500 
enot, kjer bi bili deležni rabata.  
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izdatki znaša 2.100 EUR. Ob alokaciji razlike na 200 enot pa znaša efektivna cena, ki jo 
mora ponuditi konkurent, 10,50 EUR (ali manj). 
 
3.2.3. Presoja protikonkurenčnega omejevalnega učinka pogojnih rabatov 
 
Iz vsebine Navodil lahko izluščimo, da je Komisija je predvidela dvostopenjski test za presojo 
zakonitosti pogojnih rabatov. Prvi korak zajema cenovno-stroškovno primerjavo. Drugi korak 
pa se nanaša na presojo preostalih dejavnikov, ki kažejo na protikonkurenčno omejevanje 
dostopa do trga.  
 
V prvem koraku moramo preveriti razmerje med efektivno ceno in stroški prevladujočega 
podjetja v spremenljivem deležu povpraševanja (test enako učinkovitega konkurenta). 
Verjetnost omejevanja dostopa do trga je tem večja, kolikor nižja je efektivna cena v 
primerjavi z ustrezno stroškovno kategorijo. Navodila glede na okoliščino, kakšna je dejanska 
cena v primerjavi z določeno kategorijo stroškov prevladujočega podjetja, izpeljujejo tri 
posledice za možno omejevanje dostopa do trga: 
 protikonkurenčno omejevanje dostopa do trga zaradi učinka pogojnega rabata ni 
verjetno, če dejanska cena prevladujočega podjetja ostaja nad dolgoročnimi 
povprečnimi prirastnimi stroški (LRAIC) in pod takimi pogoji običajno enako 
učinkovit konkurent lahko konkurira ne glede na shemo dodeljevanja rabatov,  
 shema rabata lahko omeji dostop tudi enako učinkovitim konkurentom, kadar je 
dejanska cena pod povprečnimi izogibnimi stroški (AAC), in  
 shema rabata lahko le ob obstoju drugih dejavnikov omeji dostop tudi enako 
učinkovitim konkurentom, kadar je dejanska cena med povprečnimi izogibnimi stroški 
(AAC) in dolgoročnimi povprečnimi prirastnimi stroški (LRAIC). Z drugimi dejavniki 
je mišljeno, če imajo konkurenti na voljo realistične in učinkovite nasprotne strategije 
in kako učinkovite so, na primer njihova zmožnost, da uporabijo tudi »stalni« del 
povpraševanja njihovega kupca kot vzvod za znižanje cene za ustrezno količino. Če 
konkurenti nimajo na voljo takih nasprotnih strategij, bo Komisija domnevala, da 
shema rabata lahko omeji dostop enako učinkovitim konkurentom.
611
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 Navodila, tč. 43-44. Izpostaviti moramo, da Navodila enake posledice glede zmožnosti konkuriranja enako 
učinkovitega konkurenta glede razmerja med ceno in navedenimi stroškovnimi kategorijami izpeljujejo tudi v 
splošnem delu. Gl. razdelek 2.2.2.1 v petem delu.  
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Opozoriti moramo na celovitost analize, ki jo je treba izvesti v konkretnem primeru. 
Prenagljen bi bil namreč sklep, da je kršitev 102. člena PDEU izključena, če cena presega 
določeno mero stroškov (gl. prvo alinejo), oziroma je kršitev podana, če je cena nižja od 
ustrezne kategorije stroškov, kot jo v tem delu opredeljujejo Navodila (gl. drugo in tretjo 
alinejo). Test enako učinkovitega konkurenta je le hipotetičen preizkus razmerja med ceno in 
stroški prevladujočega podjetja.
612
 Dejanski obstoj konkurenčnih podjetij na trgu pa je 
odvisen od njihove (dolgoročne) dobičkonosnosti, kar jim omogoča obstanek na trgu. 
Navodila v tem delu izrecno ne predvidevajo testa manj učinkovitega konkurenta, torej 
upoštevanja cenovno-stroškovne strukture konkurentov pri cenovno-stroškovni analizi 
pogojnih rabatov.
613
 Pristop Komisije ekonomska literatura kritizira in opozarja, da imajo 
lahko konkurenti višje stroške prav zaradi spornih poslovnih praks prevladujočih podjetij, 
čeprav lahko tudi takšni konkurenti prispevajo k izboljšanju konkurenčnih razmer, zaradi 
česar bi jih bilo treba pred izključitvijo obvarovati. V kolikor je v konkretnem primeru 
dokazano, da bi stroškovno manj učinkoviti konkurenti lahko doprinesli k izboljšanju 
konkurenčnih razmer, bi bilo smiselno upoštevati njihovo ceno-stroškovno strukturo pri 
izvedbi testa.
614
 Po našem mnenju se kritika utemeljeno zavzema za izvedbo testa manj 
učinkovitega konkurenta v določenih situacijah, a menimo, da je mogoče ob smiselni razlagi 
določil Navodil priti do sklepa, da Navodila dopuščajo izvedbo testa manj učinkovitega 
konkurenta.
615
 Pred zaključkom, da prevladujoče podjetje z dodeljevanjem pogojnih rabatov 
krši 102. člen PDEU, je treba pri analizi upoštevati vse ustrezne kvalitativne in kvantitativne 
dokaze v skladu z metodologijo, ki jo Navodila predvidevajo že v splošnem delu (III. del).
616
 
Ugotovili smo, da je v splošnem delu predvidena tudi izvedba testa manj učinkovitega 
                                                     
612
 Zato tudi Navodila predvidevajo upoštevanje okoliščine, ali je rabatna shema individualna ali standardizirana 
ter kakšna je mejna vrednost postavljenega pragu. O ekonomskih značilnostih teh parametrov gl. razdelek 2.2.1 v 
drugem delu.  
613
 Gl. razlago v razdelku 2.2.2.2 v petem delu.  
614
 Economides, Loyalty/requirement rebates (2009), str. 273 in 277.  
615
 Uporaba testa enako učinkovitega konkurenta ima načelno prednost pred testom manj učinkovitega 
konkurenta, saj omogoča prevladujočemu podjetju preveriti zakonitost svojega delovanja. Vendar na podlagi 
tega argumenta ni mogoče izključevati uporabe testa manj učinkovitega konkurenta. Že zaradi razlike med ex 
post oceno razmerja med ceno in stroški, ki je pogojena z obsegom spremenljivega deleža povpraševanja in jo 
opravi organ za varstvo konkurence, in ex ante oceno, ki jo opravi prevladujoče podjetje samo, lahko prihaja do 
razlik in je podana določena mera negotovosti. Enako De la Mano, Nazzini, Zenger, Article 102 (2014), str. 437.  
616
 Prim. Navodila, tč. 45 in 38. Gl. razdelek 2.2.1 v petem delu.  
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konkurenta in nato še ocena vseh ostalih dejavnikov, ki služijo oceni vpliva ravnanja 
prevladujočega podjetja na tržne razmere. Ker je težišče Navodil vendarle v oceni, ali so 
oziroma bodo konkurenčne razmere zaradi ravnanja prevladujočega podjetja slabše, kot bi 
bile, če ravnanja ne bi bilo, zastopamo stališče, da uporaba testa manj učinkovitega 
konkurenta ni v nasprotju s smislom Navodil, če je smiselnost testa manj učinkovitega 
konkurenta mogoče ustrezno utemeljiti v konkretnem primeru. Širši pristop k presoji tržnih 
dejavnikov je vsekakor ustrezen, ker ne temelji na apriornem izločanju relevantnosti 
določenih vrst dokazov (in indicev) o tržnih posledicah ravnanja prevladujočega podjetja. 
Zgolj dokaz, da so glede na opisano metodologijo cenovno-stroškovnega preizkusa cene nižje 
od stroškov, tako za nezakonitost pogojnih rabatov ne zadošča.
617
 Navedeno potrjuje praksa 
Evropske komisije po izdanih Navodilih.
618
 
 
3.3. Izboljšanje učinkovitosti 
 
Presoja ugovora prevladujočega podjetja, da ravnanje izboljšuje učinkovitost, ker omogoča 
prihranek stroškov ali druge prednosti, ki se prenašajo na stranke, je predvidena v skladu s 
pogoji splošnega oddelka.
619
 V Navodilih je Komisija predvidela nekatere najverjetnejše 
scenarije obrambe prevladujočih podjetij in nakazala možnosti za njihov uspeh. Tako 
Komisija predvideva kot verjetnejše stroškovne prednosti iz rabatnih shem s standardiziranimi 
količinskimi cilji kot pa z individualnimi količinskimi cilji ter iz progresivnih rabatnih shem 
namesto retroaktivnih. Pogojni rabati s standardiziranimi količinskimi cilji in progresivne 
rabatne sheme imajo manjši učinek povzročanja lojalnosti.
620
 Zato take vrste poslovnih praks 
enostavneje prestanejo test nujnosti, ki smo ga obravnavali kot enega izmed kumulativnih 
pogojev v presoji obrambnega ugovora učinkovitosti.
621
 Izjema je predvidena tudi za 
izključne sporazume, ki koristijo posameznim strankam, če so ti sporazumi potrebni, da lahko 
prevladujoče podjetje opravi nekatere naložbe, ki se nanašajo na poseben poslovni odnos, da 
se omogoči dobava tem strankam.
622
 Izključni sporazumi so v takem primeru nujni pogoj za 
                                                     
617
Zenger, Loyalty Rebates and the Competitive Process (2012), str. 750.  
618
 Gl. razdelek 3.4 v nadaljevanju.  
619
 Obrambna razloga objektivne potrebnosti in učinkovitosti sta analizirana v razdelku 2.2.4 v petem delu.  
620
 Tipični pozitivni tržni učinki izključnih sporazumov (izključne nabave in pogojnih rabatov) so bili 
obravnavani v razdelku 2.2.1 v drugem delu.  
621
 Gl. razdelek 2.2.4.2 v petem delu.  
622
 Navodila, tč. 46.  
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odpravo negotovosti, pri čemer dodatne investicije v ekonomskem pomenu predstavljajo 
povečanje obsega proizvodnje, kar načeloma koristi potrošnikom.  
 
 
3.4. Praksa Evropske komisije po izdaji Navodil 
 
Zadeva Intel 
 
Evropska komisija je odločbo v zadevi Intel
623
 izdala po sprejemu Navodil, zato je primer 
obravnavala v skladu s smernicami, ki jih je predvidela v omenjenem dokumentu. Predmet 
presoje je bilo ravnanje prevladujočega podjetja Intel na svetovnem trgu računalniških 
centralnih procesorskih enot. Evropska komisija je podjetju Intel očitala, da je med oktobrom 
2002 in decembrom 2007 omejeval dostop do trga praktično edinemu tekmecu na trgu 
procesorskih enot, podjetju AMD, z dodeljevanjem pogojnih rabatov proizvajalcem 
računalnikov (Dell, HP, NEC, Lenovo) in trgovcu MSH v zameno za to, da bi ti pri njem 
kupili vse ali skoraj vse centralne procesorske enote oziroma da ne bi sodelovali z njegovim 
konkurentom. Predmet presoje so bile tudi gole omejitve konkurence.  
 
Omejevanje dostopa do trga s pogojnimi rabati. Komisija je analizo omejevanja dostopa do 
trga s pogojnimi rabati opravila na podlagi cenovno-stroškovnega preizkusa, tj. testa enako 
učinkovitega konkurenta, ki ga predvidevajo tudi Navodila v posebnem delu. S tem 
preizkusom je ugotovila, da bi moral konkurent, ki je enako uspešen kot podjetje Intel, svoje 
centralne procesne enote, da bi proizvajalcem računalnikov in podjetju MSH nadomestil 
izgubo rabatov podjetja Intel, v spremenljivem deležu povpraševanja (relevantno obdobje je 
bilo eno leto) ponuditi efektivno ceno, ki bi bila nižja od povprečnih izogibnih stroškov. 
Komisija pa zlorabe ni dokazala zgolj na podlagi testa enako učinkovitega konkurenta, 
temveč je pojasnila tudi strateški pomen, ki so ga imeli proizvajalci računalnikov in podjetje 
MSH, da so lahko proizvajalci procesorjev (Intel in AMD) dostopali do trga. Kot je bilo 
ugotovljeno, so bili prav omenjeni proizvajalci računalnikov bolj pomembni od ostalih, na kar 
so kazali tržni deleži, močna prisotnost na bolj donosnem delu trga in sposobnost uveljavitve 
novih produktov na trg (predvsem v najbolj donosnem segmentu prodaje podjetjem), s čimer 
je Komisija pri presoji omejevanja dostopa do trga upoštevala položaj prevladujočega 
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podjetja, pogoje na upoštevnem trgu in položaj strank. Te pogoje pa kot upoštevne za presojo 
kršitve predvideva splošni del Navodil.
624
 Obrazloženo tako potrjuje našo razlago, da je treba 
preveriti tudi ostale kvalitativne in kvantitativne dejavnike, ki kažejo na protikonkurenčno 
omejevanje dostopa do trga in da zgolj dokaz pogojev iz posebnega dela Navodil za kršitev 
102. člena PDEU ne zadošča.  
 
Škoda za konkurenco in potrošnike. Zaradi omejevanja konkurenta AMD, ki se je odrazila v 
nezadostni dobičkonosnosti podjetja AMD, je bila tudi splošna raven inovativnosti 
procesorskih enot manjša. To je bila posledica Intelove ciljane strategije na proizvajalce 
računalnikov in najpomembnejšega trgovca, ki se je dopolnjevala,
625
 naposled pa se je 
odražala v kasnejšem prodoru centralnih procesorskih enot podjetja AMD na trg, kljub temu, 
da je bilo s perspektive potrošnikov ta izbira izjemno pomembna.  
 
Objektivna potrebnost in učinkovitost. Podjetje Intel se je pred očitano zlorabo branilo z 
dvema vrstama argumentov, in sicer, da je z ponujenimi rabati le odgovorilo na cenovno 
konkurenco svojih konkurentov in da je bil rabatni sistem za proizvajalce računalnikov 
potreben za izboljšanje učinkovitosti (nižje cene, prihranek stroškov, delitve tveganj in 
učinkovitost pri proizvodnji in trženju). Ker podjetju Intel ni uspelo dokazati, da so bili 
razlogi, ki jih je navajal v oporo svoji obrambi, utemeljeni, jih je Komisija zavrnila.  
 
Gole omejitve. Komisija je kot golo omejevanje konkurence opredelila ravnanje podjetja Intel, 
ki je proizvajalcem računalnikov plačalo določene zneske, da bi ti prekinili ali odložili 
sodelovanje s konkurentom AMD, čeprav je po teh izdelkih obstajalo povpraševanje. 
Ravnanje je bilo po mnenju Komisije povsem nerazumno in ni predstavljalo običajnega 
konkurenčnega ravnanja, zato tudi analize učinkov v tem delu Komisija ni izvedla, kar je v 
skladu z Navodili predvideno v primerih, ko ravnanje prevladujočega podjetja samo ovira 
konkurenco in ni učinkovito.
626
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 Gl. razdelek 2.2.1 v petem delu.  
625
 V postopku je bilo dokazano, da so potrošniki najbolj zaupali trgovcu na drobno MSH v tem smislu, da ko so 
se odločili za nakup računalnika, se na ponudbo pri ostalih trgovcih na drobno niso več ozirali oziroma ponudb 
niso med seboj primerjali. 
626
 Gl. razdelek 2.2.3 v petem delu.  
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4. VEZANA IN PAKETNA PRODAJA 
 
Navodila vezano in paketno prodajo urejajo skupaj v poglavju B v IV. delu. Komisija je obe 
poslovni praksi v Navodilih umestila v isti razdelek na podlagi skupnih ekonomskih 
značilnosti in iz tega izvirajoče konkurenčne nevarnosti.
627
 Umestitev v skupni razdelek 
smatramo za smiselno, saj imata obe poslovni praksi skupne značilnosti. Izhodišče Navodil je, 
da sta vezana in paketna prodaja običajni praksi, s katerima se želi strankam zagotoviti boljše 
proizvode ali cenejše ponudbe.
628
 S tem Navodila sledijo modernim teoretičnim dognanjem o 
načelni koristnosti tovrstnega tržnega ravnanja
629
 in odstopajo od zastarelega pristopa o per se 
nezakonitosti vezane in paketne prodaje, ki je bil značilen za najstarejšo sodno prakso Sodišča 
EU.
630
 Navodila povzemajo splošne in ustaljene definicije vezane in paketne prodaje. Prav 
tako sta v Navodilih zajeti obe tipični teoriji škode, to sta teorija prenašanja tržne moči in 
teorija vstopne ovire, ki sta ekonomsko tipični in iz česar izvira konkurenčna nevarnost 
tovrstnih poslovnih praks, če jih izvaja prevladujoče podjetje. Izhodiščna konkurenčna 
nevarnost izhaja iz obstoja prevladujočega položaja na zavezujočem trgu. Zaradi nekaterih 
skupnih značilnosti vezane in paketne prodaje Navodila določajo skupna merila za presojo 
(test samostojnih proizvodov in protikonkurenčno omejevanje dostopa na vezanem in/ali 
zavezujočem trgu). K tem pravilom so dodana še posebna merila za presojo skupinskega 
rabata za več proizvodov, kar je drugo poimenovanje za mešano paketno prodajo, saj je tu 
mogoč računski preizkus razmerja med ceno in stroški. V obravnavanem delu Navodil so 
urejena le najbolj tipična vprašanja, ki so povezana z vezano in paketno prodajo, vendar ne 
celovito in sistematično. Na osnovi analize sistematike Navodil smo prišli do spoznanja, da je 
tudi v primeru presoje teh kršitev treba vselej uporabiti splošni del Navodil (III. del).
631
 Enako 
velja za presojo ugovorov objektivne potrebnosti in učinkovitosti, kjer je to izrecno navedeno, 
določena pa so tudi nekatera posebna merila, ki so upoštevna pri presoji obrambnih ugovorov 
prevladujočih podjetij, ki jih podajo v zvezi z vezano in paketno prodajo. 
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 Definicija vezane in paketne prodaje, temeljne ekonomske značilnosti te vrste poslovnega ravnanja in njegova 
konkurenčna nevarnost (teorija škode) je obrazložena v razdelku 2.2.2 v drugem delu. 
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 Navodila, tč. 49; De la Mano, Nazzini, Zenger, Article 102 (2014), str. 455. 
629
 Evans, Padilla, Salinger, A Pragmatic Approach (2006), str. 658.  
630
 Gl. razdelek 3.2.1 v četrtem delu.  
631
 Splošna merila za presojo izključevalnih zlorab so bila obravnavana v razdelku 2.2 v petem delu.  
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4.1. Skupna merila za presojo vezane in paketne prodaje 
 
V tem razdelku Navodil so zajeti najverjetnejši (ekonomski) parametri, od izpolnitve katerih 
je odvisno ukrepanje Komisije. Vezana in paketna prodaja povzročata tudi koristne učinke na 
trgu, zato je pomembno poudariti, da lahko šele ustrezna analiza v konkretnem primeru 
odgovori na vprašanje, kateri učinki prevladujejo. Naštetih parametrov tako ni mogoče šteti 
kot edinih relevantnih. Temeljna kriterija preizkusa po Navodilih sta (a) samostojnost 
zavezujočega in vezanega proizvoda in (b) vezana prodaja povzroča protikonkurenčno 
omejevanje dostopa do trga.
632
 S tem Navodila odstopajo od kriterija »siljenja«, ki ga je 
Komisija uporabila še v primeru Microsoft.
633
 
 
4.1.1. Samostojni proizvodi 
 
Samostojnost zavezujočega in vezanega proizvoda je prvi kriterij, brez izpolnitve katerega že 
pojmovno ni mogoče govoriti o vezani prodaji, ampak le o sestavljenem proizvodu kot delu 
(normalne) poslovne prakse. Kriterij samostojnosti proizvodov služi za preliminarno oceno, 
če bi v konkretni zadevi sploh lahko šlo za prakso vezane ali paketne prodaje. Obenem je 
kriterij samostojnosti proizvodov namenjen preizkusu, ali vezava lahko vodi v konkurenčno 
nevarnost, pred katero želijo Navodila obvarovati, to je prenašanje tržne moči z enega na 
drugi trg ali ohranjanje tržne moči na primarnem trgu.
634
 Samostojnost proizvodov se meri 
glede na povpraševanje strank. Dva proizvoda sta samostojna, če bi ne glede na vezano ali 
paketno prodajo precejšnje število strank od istega dobavitelja kupilo zavezujoči proizvod, ne 
pa tudi vezanega, s čimer bi bila omogočena samostojna proizvodnja zavezujočega in 
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 Navodila, tč. 50. Vezana prodaja je lahko tudi predmet ugotavljanja kršitve 101. člena PDEU kot oblika 
vertikalnega omejevanja konkurence. Gl. Smernice o vertikalnih omejitvah, tč. 214-222. Smernice o vertikalnih 
omejitvah vsebujejo enake parametre in tako predvidevajo enak način presoje kršitve kot Navodila. S tem je 
Komisija uskladila način presoje kršitev po 101. in 102. členu PDEU, kar je lahko pomembno zlasti takrat, ko ni 
mogoče zanesljivo sklepati o prevladujočem položaju podjetja. Ob izkazanem vertikalnem sporazumu je 
relevantnost ugotovitev o obstoju prevladujočega položaja manjša, ne da bi to škodljivo vplivalo na način analize 
in ugotovljeno kršitev.  
633
 Gl. analizo zadeve v razdelku 3.2.2 v četrtem delu.  
634
 Gl. ekonomsko logiko vezane in paketne prodaje, ki je predstavljena v razdelku 2.2.2 v drugem delu.  
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vezanega proizvoda.
635
 Bistvo preizkusa tako ni, ali bi stranke kupile tako vezane kot tudi 
zavezujoče proizvode, temveč, ali bi jih kupile od istega dobavitelja. Nikalni odgovor 
implicira, da se prevladujoče podjetje poslužuje tržne taktike v nasprotju z preferencami 
kupcev.  
 
Navodila predvidevajo tudi način dokazovanja samostojnosti proizvodov. Dokazi, da sta 
proizvoda samostojna, so lahko neposredni, kar pomeni, da bi stranke, če bi imele izbiro, 
zavezujoči in vezani proizvod kupile ločeno od različnih virov dobave.
636
 Virov podatkov, iz 
katerih bi bilo mogoče sklepati o ravnanju strank, pa Navodila ne navajajo. Po našem mnenju 
lahko o neposrednem dokazovanju samostojnosti proizvodov govorimo takrat, kadar obstajajo 
dokazi, ki neposredno izražajo vzorec obnašanja strank, kot na primer tržne študije, ravnanja 
strank na primerljivih trgih, ravnanja strank v preteklosti, ipd. Samostojnost proizvodov je v 
skladu z Navodili mogoče dokazovati tudi posredno, če so na primer na trgu prisotna podjetja, 
ki proizvajajo ali prodajajo vezane proizvode brez zavezujočih proizvodov, ali če podjetja z 
majhno tržno močjo proizvodov večinoma ne prodajajo vezano ali v paketih. Smatramo, da bo 
v praksi obstoj konkurenčnih podjetij dober znak, da stranke dva proizvoda dojemajo kot 
samostojna.  
 
4.1.2. Protikonkurenčno omejevanje dostopa na vezanem in/ali zavezujočem 
trgu 
 
Protikonkurenčno omejevanje dostopa do trga na vezanem in/ali zavezujočem trgu je drugi 
kriterij, ki ga izpostavljajo Navodila, in se nanaša na preverjanje okoliščin, v katerih je najbolj 
verjeten nastanek konkurenčne škode. V tem delu vsa vprašanja niso urejena celovito, zato 
Navodila napeljujejo tudi na preverjanje splošnih kriterijev protikonkurenčnega omejevanja 
dostopa pri vsakokratni presoji zakonitosti vezane in paketne prodaje.
637
 Navodila slonijo na 
dognanjih modernih ekonomskih teorij (post-čikaške teorije) škode in dopuščajo dokazovanje 
protikonkurenčnega omejevanja dostopa na vezanem trgu, zavezujočem trgu ali hkrati na 
obeh.
638
 V tem sta zajeti obe tipični ekonomski teoriji škode. Po prvi podjetje tržno moč 
prenaša z zavezujočega trga na trg vezanih proizvodov (leverage theory), pod drugi pa 
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 Navodila, tč. 51.  
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 Gl. Navodila, tč. 51.  
637
 Splošna merila za presojo omejevanja dostopa do trga so bila obrazložena v razdelku 2.2.1 v petem delu.  
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 Navodila, tč. 52.  
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podjetje z vpeljevanjem vezane ali paketne prodaje ohranja tržno moč na primarnem trgu, tj. 
trgu vezanih proizvodov (entry deterrence theory).
639
 Komisija je v Navodilih navedla nekaj 
relevantnih dejavnikov, ki povečajo verjetnost, da bo prevladujoče podjetje uspelo omejevati 
dostop do trga. Dejavniki povzročijo tako spodbudo prevladujočemu podjetju kot tudi 
zmožnost,
640
 da prevladujoče podjetje izvaja vezano in paketno prodajo na protikonkurenčen 
način, pri čemer lahko te dejavnike glede na skupne značilnosti razvrstimo v dve skupini: 
 Dejavniki, ki se nanašajo na način oblikovanja vezane in paketne prodaje ali so 
povezani z vzorcem povpraševanja.
641
 Podjetja se poslužujejo različnih načinov 
implementacije in izvrševanja vezane in paketne prodaje, pri čemer so največkrat 
uporabljene pogodbene zaveze, enostranska dejanja prevladujočega podjetja, ki kupca 
prisilijo v nakup proizvodov v vezavi ali paketu,
642
 ali tehnična vezava.
643
 Prav 
tehnična vezava najbolj poveča verjetnost omejevanja dostopa do trga, ker je »najbolj 
obstojna« in jo konkurenti najtežje premostijo, zato obenem povzroča največje stroške 
glede pristopa na trg in jo kot relevanten dejavnik omenjajo tudi Navodila. Ostalih 
načinov nastanka vezane in paketne prodaje, ki smo jih navedli, Navodila sicer ne 
omenjajo, temveč na splošno opredeljujejo, da je tveganje protikonkurenčnega 
omejevanja dostopa do trga večje, če prevladujoče podjetje trajno oblikuje svojo 
strategijo vezane ali paketne prodaje. Ključen dejavnik za uspešnost realizacije 
konkurenčne škode iz naslova vezane prodaje je zmožnost podjetja, da jo tudi uresniči 
in prepreči drugim, da bi v razmerje posegli.
644
 Pomembno je tudi razmerje med 
zavezujočim in vezanim proizvodom. Kadar se zavezujoči in vezani proizvod lahko 
uporabita kot vložka v proizvodnem procesu v različnih deležih, to strankam omogoča 
ob povečanju cene zavezujočega proizvoda povečanje povpraševanja po vezanem 
proizvodu in zmanjšanje povpraševanja po zavezujočem proizvodu. Z vezavo dveh 
proizvodov prevladujoče podjetje preprečuje substitucijo in poveča cene. Vezana 
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 Gl. razdelek 2.2.2 v drugem delu. Enako Carlton, Waldman, Tying (2008), str. 1866-1872.  
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 ICN, Tying and Bundling, (2015), str. 22. Hkraten obstoj spodbude in zmožnosti, da prevladujoče podjetje 
ravna na določen način, je pomembno z vidika razlage tržnega pojava, iskanja podatkov za analizo in 
ocenjevanja možnih bodočih posledic ravnanja.  
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 Gl. Navodila, tč. 53, 56 in 57.  
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 Kot na primer izguba garancije zaradi uporabe vezanih proizvodov drugega proizvajalca, zavrnitev prodaje 
zavezujočega proizvoda, če kupec hkrati ne kupi tudi vezanega, ter najrazličnejše oblike ekonomske prisile, ki 
kupca odvrnejo od nakupov pri konkurenčnih proizvajalcih.  
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 ICN, Tying and Bundling, (2015), str. 16-17.  
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 Prim. Fumagalli, Motta, Calcagno, EXCLUSIONARY PRACTICES (2018), str. 428.  
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prodaja je lahko učinkovita strategija podjetij, ko so prihodki na zavezujočem trgu 
zaradi regulacije cen omejeni. Vezana prodaja prevladujočemu podjetju omogoči, da 
poviša cene na vezanem trgu in s tem nadomesti izpad prihodkov zaradi regulacije.  
 Dejavniki, ki se nanašajo na konkurenčne razmere na trgu.645 Verjetnost nastanka in 
negativnih učinkov vezane in paketne prodaje je lahko odvisna tudi od konkurenčnih 
razmer na trgu.
646
 Prevladujoč položaj podjetja pri več proizvodih poveča verjetnost 
protikonkurenčnega omejevanja dostopa.
647
 Možni negativni učinki vezane in paketne 
prodaje lahko nastanejo tudi zaradi nezadostnega obsega kupcev vezanega proizvoda 
za oblikovanje alternativnih virov dobave vezanih proizvodov. V takem primeru se 
negativni učinki odražajo tako pri tistih kupcih, ki zaradi konkurenčnih razmer 
vztrajajo pri nakupih proizvodov v vezavi, kot tudi pri kupcih, ki bi kupovali le vezani 
proizvod ali pa ničesar.
648
 Menimo, da ima lahko opisana situacija tudi bolj 
daljnosežne učinke, kar se zgodi v primeru, ko zmanjšanje števila alternativnih 
dobaviteljev vezanega proizvoda onemogoča, da bi sčasoma ti dobavitelji vstopili še 
na trg zavezujočega proizvoda. Sklepamo, da z upoštevanjem te komponente v 
Navodilih Komisija teži k presoji dolgoročnejših posledic ravnanja prevladujočega 
podjetja in ne le tistih, ki se že kažejo.  
 
Na podlagi predhodne analize lahko zaključimo, da Navodila v obravnavanem razdelku le 
primeroma naštevajo dodatne kriterije, ki povečujejo verjetnost omejevanja dostopa do trgov. 
Vendar gre le za formalne ekonomske razlage, ki so poznane na podlagi dosedanjih izkušenj o 
tem, kdaj je vezana in paketna prodaja lahko konkurenčno škodljiva; težava pa je, da 
konkretni podatki v presojanem primeru največkrat ne ustrezajo čistim ekonomskim 
                                                     
645
 Gl. Navodila, tč. 54, 55 in 58.  
646
 Izravnalna kupna moč je prav tako pomemben dejavnik pri oceni, saj pomembnih kupcev ni mogoče zlahka 
prisiliti, da sprejmejo vezavo, ne da bi pridobili vsaj del možnega povečanja učinkovitosti. Prim. Smernice o 
vertikalnih omejitvah, tč. 221.  
647
 Verjetnost nastanka škodljivih posledic se dodatno poveča, če konkurenti ne morejo zagotoviti konkurenčnih 
paketov, temveč le posamične proizvode. Gl. Nalebuff, BUNDLING, TYING, AND PORTFOLIO EFFECTS (2003), str. 
40.  
648
 Kar ilustrira primer otoka, kjer se nahaja hotel, ki gostom ponuja popolno hotelsko ponudbo (vezana prodaja). 
Obseg vezane prodaje je tolikšen, da ne zadošča za razvoj konkurenčne ponudbe restavracij na otoku, v katere bi 
zahajali tako gosti kot tudi domačini. Gosti so monopolno ceno plačali že z zakupom sobe, medtem ko 
domačinov tržna moč hotela ni prizadela neposredno, temveč posredno zaradi neobstoja konkurenčne gostinske 
ponudbe. Gl. Carlton, A General Analysis of Exclusionary Conduct (2001), str. 667. 
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modelom, zato so možne različne razlage pojavov, ki se pokažejo šele v konkretnih 
primerih.
649
 Zato teoretičnih razlag, kot pripominja literatura, ni mogoče »vzeti kar s police«, 
temveč konkretna presoja zahteva iskanje razlage, ki ustreza dejanskim podatkom udeleženih 
podjetij v določeni tržni situaciji.
650
  
 
4.2. Mešana paketna prodaja (skupinski rabat za več proizvodov) 
 
V Navodilih je predvidena posebna metoda za preverjanje, ali mešana paketna prodaja lahko 
v konkretnem primeru povzroča omejevanje dostopa do trga konkurentom. Mešana paketna 
prodaja je glede na učinke podobna rabatom na zvestobo (single-product rebates);
651
 razlika 
je le v tem, da popust zajema več različnih proizvodov, ki so povezani v paket (multi-product 
rebates). Rabati na zvestobo in rabati, ki so dodeljeni več proizvodom, se razlikujejo po 
kriteriju samostojnosti (ločenosti) proizvodov. Proizvodi v okviru skupinskih rabatov na več 
proizvodov so na voljo tudi posamezno, vendar je seštevek cen pri ločeni prodaji višji kot 
skupna cena proizvodov v paketu.
652
 Poudarjamo, da iz dostopnosti proizvodov tudi 
posamično ni mogoče ničesar sklepati o konkurenčni škodljivosti skupinskih rabatov. Pri 
skupinskih rabatih na več proizvodov se namreč preverja, ali gre po učinku pravzaprav za 
vezano prodajo.
653
 Zato moramo preverjati, ali lahko konkurenti, ki ponujajo le nekaj 
komponent, konkurirajo rabatu, ki ga prevladujoče podjetje ponuja za celoten paket. 
Preverjanje škodljivosti skupinskih rabatov je težavnejše kot vezane prodaje, saj so skupinski 
rabati cenovna poslovna praksa, kjer moramo pri presoji upoštevni cenovno-stroškovne teste. 
V Navodilih je predvidena izvedba testa enako učinkovitega konkurenta, ki je odvisna od 
ponudbe konkurenčnih podjetij. Če konkurenčna podjetja ponujajo:
654
 
                                                     
649
 Evans, Padilla, Salinger, A Pragmatic Approach (2006), str. 658.  
650
 Ahlborn, Evans, Padilla, The antitrust economics of tying (2004), str. 334.  
651
 Gl. razdelek 3.1.2 v petem delu.  
652
 Prim. Navodila, tč. 48.  
653
 De la Mano, Nazzini, Zenger, Article 102 (2014), str. 455. Tako kot vezana prodaja se lahko tudi skupinski 
rabati za več proizvodov pojavijo na vezanem, zavezujočem ali na obeh trgih hkrati.  
654
 Gl. Navodila, tč. 61.  
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 identične pakete ali bi take pakete lahko oblikovala: izvedba testa enako učinkovitega 
konkurenta zajema primerjavo cen in stroškov na ravni paketov (splošni princip 
cenovno-stroškovne analize predatorstva),
655
 
 zgolj posamezne proizvode paketa: izvedba testa enako učinkovitega konkurenta 
zajema primerjavo cen in stroškov po posebni metodologiji, ki je predvidena za 
skupinske rabate za več proizvodov in je opisana v nadaljevanju tega razdelka (princip 
cenovno-stroškovne analize skupinskih rabatov za več proizvodov). 
 
Ugotavljamo, da se izvedba testa enako učinkovitega konkurenta pri skupinskih rabatih za več 
proizvodov nekoliko razlikuje v primeru, če konkurenčna podjetja prodajajo zgolj posamezne 
proizvode, ki konkurirajo proizvodom iz paketa podjetja s tržno močjo (druga alineja). 
Osrednji problem testa enako učinkovitega konkurenta je njegova ustrezna aplikacija na 
konkretni primer. Komisija poudarja, da bi bilo teoretično idealna ocena učinka rabata 
narejena s presojo, ali prevladujoče podjetje s prirastnimi prihodki od prodaje vsakega 
proizvoda v paketu krije (njegove) prirastne stroške. Taka ocena predvideva alokacijo rabata 
na vsak proizvod v skupini in primerjavo tako alociranega rabata s stroški izdelave tega 
proizvoda. Test se kot izjemno strikten lahko pokaže pri paketni prodaji več proizvodov, kjer 
je prirastna cena posameznega proizvoda po alokaciji popusta nizka, kar bi hitro lahko vodilo 
v ugotovitev cene pod stroški. Taka ocena je tudi težavna zaradi zapletenosti ocenjevanja 
prirastnih prihodkov, zato je ustrezen približek prirastna cena proizvoda.
656
 Zato je v 
Navodilih predvideno poenostavljeno ocenjevanje učinka skupinskega rabata. Glede na 
razmerje med ceno in stroški Navodila izpeljujejo dve posledici o možnosti omejevanja 
dostopa do trga. Enako učinkovit konkurent lahko s ponudbo samo enega proizvoda 
dobičkonosno konkurira, če je prirastna cena, ki jo plačajo stranke za vsakega od proizvodov 
prevladujočega podjetja iz paketa, večja od dolgoročnih povprečnih prirastnih stroškov 
(LRAIC), ki jih ima prevladujoče podjetje zaradi vključitve tega proizvoda v paket. 
Intervencija pa je upravičena, če je prirastna cena pod dolgoročnimi povprečnimi prirastnimi 
stroški, saj to preprečuje vstop na trg celo enako učinkovitemu konkurentu.
657
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 Merila za presojo predatorstva so obrazložena v razdelku 5 v petem delu. Vezana in paketna prodaja se od 
predatorstva razlikuje na podlagi okoliščine, da omejevanje dostopa prevladujočemu podjetju omogoča 
pridobitev koristi, ne da bi pri tem utrpelo izgube. Nalebuff, Exclusionary bundling (2005), str. 322.  
656
 Navodila, tč. 60.  
657
 Navodila, tč. 61. Navodila posledic glede omejevanja dostopa do trga konkurentom, ko je cena nižja od 
povprečnih izogibnih stroškov, ne omenjajo. Po mnenju ekonomske literature je cena, ki je nižja od povprečnih 
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Opisano (poenostavljeno) različico testa enako učinkovitega konkurenta pri skupinskih 
rabatih na več proizvodov bomo zaradi lažjega razumevanja izpeljali na dva načina s 
poenostavljenima primeroma, ki smo ju za ta namen pripravili. Po prvem načinu je celoten 
popust paketa alociran na tiste proizvode podjetja s tržno močjo, ki jih ponujajo tudi 
konkurenti. Nato je opravljena primerjava s stroški. Prikazuje jo primer 1, ki je podoben 
izvedbi testa enako učinkovitega konkurenta pri rabatih na zvestobo.
658
 Po drugem načinu pa 
je narejena primerjava mejne cene (tj. razlike v ceni paketa proizvodov in posamičnega 
proizvoda, glede katerega obstaja konkurenca) s ceno posamičnega proizvoda, glede katere 
obstaja konkurenca, in stroški proizvodnje tega proizvoda. Prikazuje jo primer 2. Poudarjamo, 
da so rezultati enaki, ker gre le za dve vrsti izvedbe istega testa.  
 
Primer 1: Test enako učinkovitega konkurenta kot primerjava cen in stroškov po alokaciji 
popusta 
  
Podjetje s prevladujočim položajem na trgu proizvoda A (primarni trg) je prisotno tudi na 
trgu proizvoda B. Proizvoda se uporabljata skupaj, kar pomeni, da sta proizvoda A in B 
komplementa. Konkurenčno podjetje prodaja proizvod C, ki je substitut za proizvod B.  
 
Podjetje s prevladujočim položajem proizvod A proizvaja z dolgoročnimi povprečnimi 
prirastnimi stroški (LRAIC) 20 EUR na enoto in proizvod B s 5 EUR na enoto, medtem 
kot konkurent proizvod C proizvaja s stroški 4 EUR na enoto. Cena proizvoda A je 30 
EUR in cena proizvoda B je 7 EUR, če ju kupci kupijo posamično pri prevladujočem 
podjetju. Seštevek cen pri posamičnih nakupih znaša 37 EUR in paketna cena 33 EUR, 
kar presega seštevek stroškov proizvodnje prevladujočega podjetja.  
 
                                                                                                                                                                      
variabilnih stroškov, lahko celo prima facie dokaz protikonkurenčnega omejevanja dostopa do trga. Kljub temu 
pa je priporočljiva ocena vseh dejavnikov pred zaključkom, da prevladujoče podjetje krši svoj tržni položaj. Gl. 
npr. Fumagalli, Motta, Calcagno, EXCLUSIONARY PRACTICES (2018), str. 430-431.  
658
 Pri rabatih na zvestobo je popust alociran na delež, ki bi ga kupci bili pripravljeni kupovati pri konkurentu 
(contestable share), medtem ko pri skupinskih rabatih na več proizvodov ta relevantni del predstavlja proizvod, 
ki je deležen konkurence v najenostavnejši različici. Sicer so mogoče kombinacije obeh metod, odvisno od 
okoliščin primera.  
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Bistveno je, ali dominantno podjetje zapira dostop do trga konkurentu s ponujeno ceno, 
kar po tej izvedenki testa ugotovimo z alokacijo popusta iz paketa na tisti proizvod 
podjetja s prevladujočim položajem, ki je deležen konkurence. Nato pa stroške in cene 
proizvodnje tega proizvoda primerjamo. Pripisljivi del popusta je 4 EUR (37 EUR – 33 
EUR). Zato efektivna cena proizvoda B znaša 3 EUR,
659
 kar je pod izbrano mero stroškov 
prevladujočega podjetja pri proizvodnji tega proizvoda. To pomeni, da s tako ceno tudi 
enako učinkoviti konkurent ne bi mogel nastopati na trgu. Izkaže se, da ponujena cena 
zato ne prestane testa enako učinkovitega konkurenta.  
 
Primer 2: Test enako učinkovitega konkurenta kot primerjava mejne cene s ceno in 
stroški posamičnega proizvoda 
  
Obravnavani primer bolj nazorno izpostavlja ceno, ki jo bo moralo konkurenčno podjetje 
doseči, da bodo kupci začeli kupovati njegove proizvode. Zaradi menjave dobavitelja 
kupci niso več deležni popusta pri podjetju s prevladujočim položajem, zato mora biti 
cena pri konkurentu (ustrezno) nižja, da je njihov položaj (vsaj) izravnan, kar se bo 
zgodilo takrat, ko bodo njihovi izdatki enaki ali nižji. Če se kupci odločijo za nakup 
nevezanega proizvoda primarnega trga A, da bi ga uporabljali v kombinaciji s 
proizvodom C, ki ga proizvaja konkurent, morajo zanj pri dominantnem podjetju plačati 
30 EUR. Konkurent mora zato ponuditi ceno komplementarnega proizvoda C, ki je enaka 
ali nižja od 3 EUR, da se menjava kupcem izplača.
660
  
 
Cena 3 EUR pa je nižja tako od stroškov podjetja s prevladujočim položajem (5 EUR), 
kot tudi nižja od stroškov konkurenčnega (stroškovno učinkovitejšega) podjetja (4 EUR). 
Zato primerjava pokaže, da cenovna praksa ne prestane testa enako učinkovitega 
konkurenta.  
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 7 EUR (proizvod B) – 4 EUR (pripisljivi del popusta) = 3 EUR (efektivna cena).  
660
 30 EUR (proizvod A) + 3 EUR (proizvod C) = 33 EUR (proizvod A in B v paketu).  
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4.3. Izboljšanje učinkovitosti 
 
Presoja ugovora prevladujočega podjetja, da ravnanje izboljšuje učinkovitost (prihranki, ki 
strankam koristijo), je predvidena v skladu s pogoji splošnega oddelka.
661
 Ker so splošna 
merila enaka pogojem iz tretjega odstavka 101. člena PDEU, tudi pri presoji ugovorov glede 
učinkovitosti po naših ugotovitvah ni pravnih razlik med načinom presoje po Navodilih in 
Smernicah o vertikalnih omejitvah, ki prav tako vsebujejo določila glede načina presoje 
vezane prodaje po 101. členu PDEU. To se nam zdi izjemno pomembno zaradi zagotavljanja 
konsistentnosti analize v bistveno podobnih primerih. Navodila v tem delu naštevajo le nekaj 
dejavnikov, ki so ekonomsko tipični in značilni prav za vezano in paketno prodajo.
662
 Med 
dejavnike izboljšanja učinkovitosti pri vezani in paketni prodaji Komisija uvršča zmanjšanje 
transakcijskih stroškov zaradi enotne in ne ločene nabave komponent, prihranke pri stroških 
pakiranja in distribucije, vključevanje dveh neodvisnih proizvodov v en samostojni proizvod, 
če je tak plasma na trg v korist potrošnikov, ter ali prakse vezane in paketne prodaje 
omogočajo dobavitelju, da izboljšanje učinkovitosti, ki izhaja iz njegove proizvodnje ali 
nakupa velikih količin vezanega proizvoda, prenaša naprej (na potrošnike).
663
  
 
 
5. PREDATORSTVO  
 
Komisija je predatorstvu uredila v poglavju C v IV. delu Navodil. Novejše teorije dokazujejo, 
da je predatorstvo lahko povsem racionalen vzorec ravnanja prevladujočega podjetja, ki lahko 
vodi v škodo potrošnikom. Obenem pa določeno postavljanje cen pod stroški s 
konkurenčnega vidika ni sporno. To pomeni, da mora biti pravni standard presoje dovolj 
odprt, da zajame zadosten spekter škodljivih ravnanj, do katerih lahko pride v praksi. 
Komisija je pravna merila za presojo predatorstva v primerjavi s tistimi, ki jih je določilo 
Sodišče EU,
664
 v Navodilih izpopolnila in natančneje določila strukturo presoje v skladu z 
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 Obrambna razloga objektivne potrebnosti in učinkovitosti sta analizirana v razdelku 2.2.4 v petem delu.  
662
 Tipični pozitivni tržni učinki vezane in paketne prodaje so bili obravnavani v razdelku 2.2.2 v drugem delu. 
663
 Navodila, tč. 62.  
664
 Gl. analizo zadev v razdelku 3.3 v četrtem delu.  
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modernejšimi ekonomskimi spoznanji.
665
 Strukturo testa za presojo predatorstva nakazuje že 
uporabljena definicija, v skladu s katero prevladujoče podjetje oblikuje predatorske cene, če 
kratkoročno namerno beleži izgube ali se odreka dobičku, da bi enemu ali več svojim 
dejanskim ali potencialnim konkurentom omejilo dostop do trga ali bi bilo verjetno, da bi se 
to zgodilo, z namenom okrepitve ali ohranitve svoje tržne moči, potrošnikom pa s tem 
povzroča škodo.
666
 Z definicijo je Komisija ustrezno zajela vse elemente, ki se zahtevajo za 
racionalnost in škodljivost te vrste vedenja: namerno beleženje izgube ali odrekanje dobičku 
(profit sacrifice), omejevanje dostopa konkurentom do trga (foreclosure) in okrepitev ali 
ohranitev tržne moči (recoupment).
667
  
 
5.1. Merila za presojo predatorstva 
 
Navodila predvidevajo tri kriterije, ki jih za dokaz nezakonitega predatorstva mora dokazati 
Evropska komisija, in razbremenilni razlog, za katerega nosi po splošnih pravilih dokazno 
breme prevladujoče podjetje. Navedeni trije kriteriji so: povzročitev izgube, omejevanje 
dostopa do trga in verjetnost povrnitve izgub, kar je tristopenjsko pravilo utemeljenosti (rule 
of reason), ki ga je predlagala že ekonomska stroka, da bi zajela vse možne ekonomske 
scenarije predatorstva. Iz Navodil ni razvidno, ali je vedno predvideno dokazovanje v 
naštetem vrstnem redu. V skladu s stališči literature je namreč bolj smiselno dokazovati po 
vrstnem redu: omejevanje dostopa do trga, verjetnost povrnitve izgub in povzročitev 
izgube.
668
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 Definicija predatorstva, temeljne ekonomske značilnosti te vrste poslovnega ravnanja in njegova konkurenčna 
nevarnost (teorija škode) je obrazložena v razdelku 2.2.3 v drugem delu.  
666
 Komisija si je pridržala pravico do ukrepanja proti predatorskim strategijam, ki jih oblikujejo prevladujoča 
podjetja na sekundarnih trgih, na katerih še niso prevladujoča. Bolj verjetna je ugotovitev predatorstva v 
sektorjih, v katerih so dejavnosti zaščitene z zakonskim monopolom. Čeprav prevladujočemu podjetju ni treba 
oblikovati predatorskih cen, da bi zaščitilo svoj prevladujoči položaj na trgu, zavarovan z zakonskim 
monopolom, lahko uporabi dobičke iz monopolnega trga za navzkrižno subvencioniranje svojih dejavnosti na 
drugem trgu in s tem zagrozi, da bo odpravilo učinkovito konkurenco na tem drugem trgu. Gl. Navodila, op. 2 k 
tč. 63.  
667
 Prim. tudi Motta, COMPETITION POLICY (2009), str. 412.  
668
 De la Mano, Durand, A Three-Step Structured Rule of Reason to Assess Predation under Article 82 (2005), 
str. 18 in 21. Podobno tudi Motta, COMPETITION POLICY (2009), str. 442. 
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5.1.1. Izguba  
 
Prvi element dokazovanja je žrtvovanja dobička, ki je lastno vsaki predatorski strategiji. 
Žrtvovanje dobička Navodila poimenujejo kot izgubo, ki nastane, če ima ali je imelo 
prevladujoče podjetje izgubo, ki bi se ji lahko izognilo, in je nastala zaradi zaračunavanja 
nižjih cen za vse ali poseben del njegove proizvodnje v ustreznem obdobju ali zaradi 
razširitve proizvodnje v ustreznem obdobju.
669
 Definicija izgube v skladu z Navodili je široka. 
Zdi se nam, da se je Komisija z uvodno postavitvijo takšnega pogoja želela izogniti 
nevarnostim, ki jih nosi izključno naslanjanje na določene stroškovne kategorije in zapiranje 
manevrskega prostora za dokazovanje vseh možnih tržnih dogajanj, ki jih je že predvidela 
ekonomska literatura. Upoštevaje dejstvo, da so tržni subjekti prilagodljivi in njihova ravnanja 
nepredvidljiva, je obseg možnih scenarijev v praksi lahko le še širši. Žrtvovanje dobička 
(»podjetje ima izgubo, ki bi se ji lahko izognilo«) je podano v dveh primerih:
670
 
 če podjetje zaračunava ceno pod povprečnimi izogibnimi stroški za vso svojo 
proizvodnjo ali njen del, ne krije stroškov, ki bi se jim lahko izognilo, če ne bi bilo te 
proizvodnje. Oblikovanje cen pod povprečnimi izogibnimi stroški se v večini 
primerov obravnava kot jasen znak izgube.  
 če podjetje zaradi domnevnega oblikovanja predatorskih cen ustvarja nižje 
kratkoročne neto prihodke, kot bi bilo pričakovati, če bi šlo za razumno alternativno 
ravnanje.
671
 
 
Kriterij žrtvovanja dobička v delu, ko je cena pod povprečnimi izogibnimi stroški (prva 
alineja), je povsem primerljiv z delom predatorskega testa Sodišča iz zadeve AKZO, ki smo jo 
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 Navodila, tč. 64. 
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 Dvostopenjski test iz Navodil je podoben nekaterim teoretičnim ekonomskim predlogom: (a) primerjavo 
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podjetja s prevladujočim položajem v odsotnosti izključevanja (predatorstva). Prvi korak, ki terja določitev 
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prirastne prihodke in stroške v obdobju predatorstva s prihodki in stroški iz prejšnjega obdobja ali s podobnega 
trga, pri čemer se ni treba opredeljevati do tega, ali so stroški variabilni ali fiksni. Drugi korak je alternativna, ko 
za izvedbo prvega koraka ni na voljo dovolj podatkov. Primerja se, ali bi lahko podjetje izbralo bolj 
dobičkonosno različico poslovanja, če se ne bi posluževalo očitane izključevalne strategije. Podrobneje gl. De la 
Mano, Durand, A Three-Step Structured Rule of Reason to Assess Predation under Article 82 (2005), str. 30-31.  
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 Navodila, tč. 64-65.  
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že analizirali, da je domnevano predatorska cena pod povprečnimi variabilnimi stroški.
672
 Ker 
so povprečni variabilni stroški in povprečni izogibni stroški večinoma enaki, Komisija v tem 
delu merila praktično ni spreminjala. Nekoliko drugače je z drugim kriterijem (druga alineja), 
kjer se v primerjavi z omenjeno zadevo AKZO ne zahteva več, da je cena nižja od določene 
stroškovne mere, prav tako se ne zahteva namen oškodovanja konkurentov. V tem drugem 
primeru ne gre za primerjavo cene proizvodov z neko določeno stroškovno kategorijo, temveč 
za primerjavo z razumnim alternativnim ravnanjem, usmerjenim k izogibanju povzročanja 
izgubi.
673
 Vendar to ni primerjava s čisto hipotetično ali teoretično bolj dobičkonosno 
alternativo, ampak primerjava, opravljena na podlagi dejanskih tržnih razmer v poslovnem 
okolju, v katerem deluje prevladujoče podjetje.
674
 Vendar ugotavljamo, da Navodila ne 
navajajo ničesar o tem, kako določiti razumno alternativno ravnanje v praksi. Menimo, da 
lahko pride v poštev preteklo ravnanje prevladujočega podjetja, ravnanje konkurenčnih 
podjetij, izračuni povprečne dobičkonosnosti na trgu in podobno. Navodila predvidevajo, da 
je v nekaterih primerih mogoče uporabiti dokaze, ki zajemajo dokumente prevladujočega 
podjetja, iz katerih je jasno razvidna strategija oblikovanja predatorskih cen, kot je podrobni 
načrt poslovanja z izgubo, da bi se izključil konkurent, preprečil vstop na trg ali vzpostavitev 
trga, in dokaze konkretnih groženj dejavnosti oblikovanja predatorskih cen.
675
 Treba je 
opozoriti, da tu ne gre za dokazovanje namena izrinjenja konkurenta, ki je bil značilen za 
sodno prakso Sodišča EU, temveč za dokaz (indic) o sami izgubi.
676
  
 
V primerjavi s preteklo sodno prakso Sodišča EU, kjer je bilo dokazovanje izgub praktično 
edini kriterij, ki se je zahteval za dokaz predatorstva, je v Navodilih žrtvovanje dobička 
določeno izjemno ohlapno. Vendar po naši oceni to ne more biti sporno, saj je v Navodilih 
predvideno dokazovanje predatorstva po treh kriterijih posebnega dela Navodil, vključno z 
upoštevanjem metod in kriterijev po splošnem delu Navodil, kar je mnogo širši spekter 
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 Gl. analizo zadeve v razdelku 3.3 v četrtem delu.  
673
 S tem kriterijem ni mišljeno kaznovanje naknadno (ex post) ugotovljenih izgub, če je podjetje v dobri veri (ex 
ante) sprejelo poslovno odločitev. Dokazno breme za to nosi podjetje s prevladujočim položajem. Prim. 
Navodila, op. 3 k tč. 65. Pravilnost tega izhodišča potrjuje tudi literatura, ki opozarja še na to, da prevladujoče 
podjetje ne bi smelo biti oproščeno odgovornosti za kršitev, če je kasnejši splet okoliščin pokazal, da potrošniki 
niso utrpeli nobene škode ali so s predatorsko strategijo celo pridobili. Vselej gre tako za ex ante oceno. Gl. 
Motta, COMPETITION POLICY (2009), str. 450. 
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 Prim. Navodila, tč. 65. 
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 Navodila, tč. 66. 
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dejstev od tistih, ki ga je za ugotovitev zlorabe prevladujočega položaja zahtevala stara praksa 
Sodišča EU.  
 
5.1.2. Protikonkurenčno omejevanje dostopa  
 
Drugi element dokazovanja je obstoj protikonkurenčnega omejevanja dostopa konkurenčnim 
podjetjem do trga, ki je namenjen oceni tržne situacije, na katero se nanaša očitek obstoja 
predatorstva in presoji, ali je verjetno, da bi zaradi izključevalnega učinka na obstoječe ali 
potencialne konkurente nastala škoda konkurenci. Poudarjamo, da protikonkurenčno 
omejevanje dostopa do trga v tem delu ni urejeno celovito, temveč je omenjen test enako 
učinkovitega konkurenta, ki ga je treba izvesti v skladu s splošnim delom Navodil (III. del). 
Ker je povzročanje izgube tako značilen razpoznavni znak predatorstva, da ga v Navodila 
izpostavljajo posebej (gl. zgoraj), se dokazovanje izgube in test enako učinkovitega 
konkurenta v določeni meri prekrivata.
677
 Menimo, da Navodila v razdelku o predatorstvu po 
nepotrebnem vsebujejo določilo, da se običajno lahko enako učinkovitim konkurentom omeji 
dostop do trga le z oblikovanjem cen pod dolgoročnimi povprečnimi izogibnimi stroški,
678
 saj 
je glede zmožnosti omejevanja dostopa do trga enako učinkovitim konkurentom enako 
določeno že v splošnem delu Navodil.
679
  
 
Ne glede na izvedbo testa enako učinkovitega konkurenta, je treba protikonkurenčno 
omejevanje dostopa do trga tudi pri predatorstvu dokazovati s pomočjo necenovnih kriterijev, 
ki jih Navodila vsebujejo v splošnem delu.
680
 Utemeljeno pa Navodila vsebujejo nekaj 
dodatnih preizkusnih necenovnih kriterijev z vidika vseh treh modernih (post-čikaških) teorij 
o predatorstvu:
681
 
 teorija signalizacije (cost signalling model): Prevladujoče podjetje, ki je boljše 
obveščeno o stroških ali drugih tržnih pogojih ali lahko izkrivi tržne signale v zvezi z 
dobičkonosnostjo, v skladu s to teorijo oblikuje predatorske cene, da bi vplivalo na 
pričakovanja potencialnih novih udeležencev na trgu in s tem odvrnilo njihov vstop. 
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 Prekrivanje dokazovanja izgube s testom enako učinkovitega konkurenta je podano v delu, kjer je izguba 
dokazana z oblikovanjem cen, nižjih od povprečnih izogibnih stroškov.  
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 Navodila, tč. 67.  
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 Gl. razdelek 2.2.2.3 v petem delu.  
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 Splošna merila za presojo omejevanja dostopa do trga so bila obrazložena v razdelku 2.2.1 v petem delu.  
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 O modelih predatorstva gl. razdelek 2.2.3 v drugem delu. Navodila, tč. 68.  
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 teorija predatorskega slovesa (reputation model of predation): Prevladujoče podjetje 
si prizadeva pridobiti sloves predatorja, če se ravnanje in njegovi verjetni učinki 
kažejo na več trgih in/ali v zaporednih obdobjih morebitnih vstopov.  
 teorija finančnega predatorstva (financial predation/predation in imperfect financial 
markets): Prevladujoče podjetje z zmanjšanjem cen ali drugačnim oblikovanjem 
predatorskih cen negativno vpliva na uspešnost konkurenta, tako da je lahko dostop 
konkurenta do nadaljnjega financiranja resno ogrožen, če je ciljni konkurent odvisen 
od zunanjega financiranja. 
 
Z vidika dokazovanja predatorstva po katerikoli izpostavljeni teoriji je bistveno, da 
konkurenčni organ ponudi ustrezno razlago, zakaj je verjetno, da bo predatorjeva tarča 
zapustila trg, namesto da bi s predatorjem tekmovala, kar mora biti podkrepljeno z ustreznimi 
dokazi o obsegu in dolžini predatorske strategije, relativni finančni moči udeleženih podjetij 
in predvideno dobičkonosnostjo predatorjeve žrtve, če ostane na trgu.
682
 Navodila ne 
zahtevajo dokaza, da je bil kateri izmed konkurentov že primoran zapustiti trg, da bi se 
ravnanje štelo kot protikonkurečno omejevanje dostopa.
683
 Ekonomska literatura tak pristop 
označuje kot razumen.
684
 Logika je v preprečevanju negativnih posledic, za katere je verjetno, 
da bodo v prihodnosti nastopile, zato mora biti intervencija dovolj hitra, kar navedeni pogoj 
po naši oceni tudi omogoča. Komisija ne izključuje možnosti, da je lahko prevladujočemu 
podjetju ljubše, da prepreči živahno konkuriranje konkurenta in ga prisili, da sledi njegovemu 
oblikovanju cen, kot pa da bi ga iz trga popolnoma izključil. Takšno discipliniranje prepreči 
tveganja, povezana z izključitvijo konkurenta, zlasti tveganje, da bi se premoženje konkurenta 
prodalo po nizki ceni in ostalo na trgu, s tem pa bi se ustvarilo novega nizko cenovnega 
udeleženca na trgu. Vendar je praktičen domet tega pogoja po naših predvidevanjih precej 
omejen zaradi problemov, ki so povezani z ustreznim dokazovanjem. 
 
5.1.3. Povrnitev izgub  
 
V Navodilih je tretji predatorstvu lasten kriterij – možnost povrnitve izgub – manj 
izpostavljen od prvih dveh, vendar naj izpostavimo, da je upoštevan. Logika predatorstva 
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temelji na možnosti kasnejšega povračila ustvarjenih izgub. Možnosti povrnitve izgub v 
konkurenčno pravni analizi si ni mogoče predstavljati preveč strukturalistično, v smislu 
prikaza sedanjih izgub in kasnejših dobičkov »na časovni premici« ter izračuna razlike med 
omenjenima kategorijama.
685
 Poleg tega je test recoupmenta v praksi odvisen od okoliščine, 
ali prevladujoče podjetje s predatorsko strategijo želi izključiti obstoječega konkurenta ali pa 
odvrniti na trg vstopajoče podjetje.
686
 Smatramo, da je kriterij v Navodilih definiran zelo 
široko. Prevladujoče podjetje povzroči tržno škodo, če lahko razumno pričakuje, da bo 
njegova tržna moč po končanemu ravnanju oblikovanja predatorskih cen večja, kot bi bila, če 
se podjetje sploh ne bi ukvarjalo s takšnim ravnanjem, tj. če je verjetno, da bo podjetje lahko 
imelo koristi zaradi poslovanja z izgubo.
687
 S takim ravnanjem je prevladujoče podjetje na 
srednji oziroma dolgi rok v boljšem položaju, kot če ne bi izvajalo strategije predatorstva. 
Ekonomska literatura ponuja možnost pragmatične presoje tega pogoja v smislu celotne ocene 
verjetnosti izkrivljanja konkurence v praksi tako, da preko ocene strukturnih tržnih pogojev 
sklepamo o verjetnosti recoupmenta in s tem presojo verodostojnosti očitka predatorstva v 
danih tržnih razmerah.
688
 Komisija sledi temu širšemu trendu presoje konkurenčnih razmer 
zaradi ugotavljanja, ali je ravnanje prevladujočega podjetja zmožno povzročiti konkurenčno 
škodo, ko v 71. točki Navodil navaja, da ne bo ukrepala samo, če bo verjetno, da bo lahko 
prevladujoče podjetje povišalo cene nad raven, ki je veljala na trgu pred ravnanjem, temveč je 
dovolj, da bi ravnanje preprečilo ali odložilo znižanje cen, kar bi se sicer zgodilo. Navodila 
tako ne zahtevajo dokaza dobičkov in izgub iz naslova predatorstva, kot to zahteva praksa v 
Združenih državah Amerike.
689
 Namesto tega se povrnitev izgub ocenjuje posredno z 
upoštevanjem tržne moči, predatorske strategije, ki se jo poslužuje prevladujoče podjetje, in 
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 Zato podjetje s tržno močjo ne sme biti oproščeno odgovornosti, če se kasneje izkaže, da si izgub ne bo moglo 
povrniti. »Zmotna kalkulacija« in okoliščina, da je bila predatorjeva žrtev »trši oreh«, gresta vselej v škodo 
prevladujočega podjetja. Tako Motta, COMPETITION POLICY (2009), str. 450. 
686
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možnosti ponovnega vstopa konkurentov na trg.
690
 Za oceno verjetnosti povračila izgub se 
običajno upošteva: (a) vstop na trg po izključitvi ali discipliniranju žrtve zaradi znatnih 
vstopnih ovir ni verjeten tudi za druga podjetja, kar se ocenjuje tudi s pomočjo historičnih 
podatkov o preteklih vstopih na trg, (b) ponovni vstop žrtve na trg ni verjeten zaradi znatnih 
stroškov, povezanih s takim vstopom in (c) identiteta žrtve, pri čemer njena učinkovitost in 
nameravana proizvodnja podobnega proizvoda kaže na to, da bo prevladujoče podjetje z 
njenim izrinjenjem pridobilo znatno tržno moč.
691
  
 
Poleg tega prevladujoče podjetje lažje (smotrneje) oblikuje predatorske cene zgolj v enem 
segmentu oziroma selektivno za posamezne stranke, ker to omejuje njegovo izgubo. Prav tako 
je manj verjetno, da bi predatorske cene predstavljale cene, ki se na splošno uporabljajo in v 
daljšem časovnem obdobju.
692
 Na prvi pogled izgleda, da metodologija Komisije, ki temelji 
na širši oceni ugodnosti tržnih faktorjev za izvajanje predatorske strategije prevladujočemu 
podjetju, odstopa od uveljavljene presoje konkurenčno-pravnih primerov. Vendar lahko 
ugotovimo, da praksa v nekaterih državah članicah EU že sedaj potrjuje pomembnost ocene o 
dolgoročnem razvoju trga, na katerem se prevladujočemu podjetju očita predatorstvo. V 
Veliki Britaniji tako na primer vprašanje možnosti povrnitve izgub ne ostaja spregledano, da 
ne bi prihajalo do prepovedovanja za konkurenco dobrodošlih znižanj cen. Pri presoji organi 
za varstvo konkurence upoštevajo dokaze o možnosti recoupmenta ne glede na to, ali je del 
pravnega standarda predatorstva ali ne.
693
 
 
5.2. Izboljšanje učinkovitosti 
 
V skladu z Navodili ni verjetno, da bi predatorstvo lahko vodilo do izboljšanja 
učinkovitosti.
694
 Razlog za to je po našem mnenju treba iskati v kriterijih, ki jih Navodila 
zahtevajo za dokaz predatorstva in ki že vključujejo dokazovanje parametrov, ki nedvomno 
kažejo na škodljivost cen, ki jih je postavilo prevladujoče podjetje. S tem pa ni izključena 
obramba prevladujočega podjetja v skladu s splošnim režimom. Sem spada zlasti 
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dokazovanje, da je oblikovanje nizkih cen posledica doseganja ekonomij obsega ali 
izboljšanja učinkovitosti zaradi širitve trga.
695
 Prevladujoče podjetje mora torej dokazati 
legitimne razloge za nizke cene, tj. da bi tako ravnalo tudi, če s tem ne bi povzročalo škode 
konkurenci.
696
  
 
 
6. ZAVRNITEV DOBAVE IN CENOVNE ŠKARJE  
 
V Navodilih sta poslovni praksi zavrnitev dobave in cenovne škarje
697
 umeščeni skupaj v 
poglavje D v IV. delu Navodil. Poudarimo naj, da se zavrnitev dobave od cenovnih škarij loči 
le po tem, da zavrnitev dobave predstavlja necenovno dejanje zlorabe prevladujočega 
položaja, medtem ko so cenovne škarje cenovna oblika zlorabe. Obravnavani razdelek 
Navodil ureja le t. i. vertikalno zapiranje trga, ko prevladujoče podjetje razpolaga z vložkom 
(surovino, infrastrukturo ali storitvijo – zgornji trg), katerega dobavo zavrne konkurenčnim 
podjetjem, s katerimi si konkurira na spodnjem trgu, kjer so proizvodi ali storitve izdelani na 
podlagi vložka z zgornjega trga. Do enakega omejevalnega učinka za konkurenčna podjetja na 
spodnjem trgu pride pri cenovnih škarjah, ko prevladujoče podjetje z razmerjem med ceno 
dostopa do zgornjega trga in ceno, ki se oblikuje na spodnjem trgu, konkurentom efektivno 
onemogoča poslovanje. Izpostavljamo, da se merila iz obravnavanega razdelka Navodil ne 
uporabljajo za ostale oblike zavrnitve dobav, ki ne nastanejo v vertikalnem kontekstu, za 
katerega je značilno občutljivo razmerje med lastninsko ali drugo premoženjsko pravico 
prevladujočega podjetja nad sredstvi zgornjega trga in vzpostavljanjem konkurenčnih razmer 
na spodnjem trgu.
698
 Zato Navodila izhajajo iz načelne svobode pri izbiri trgovinskih 
partnerjev in svobodnega razpolaganja z lastnino in poudarjajo izjemnost ukrepa naložitve 
dobave z utemeljitvijo, da bi taka obveznost celo ob poštenem nadomestilu lahko oslabila 
spodbude podjetij za naložbe in inovacije, zato je mogoče, da bi škodovala potrošnikom. Ker 
bi se prevladujoča podjetja ali podjetja, ki predvidevajo, da lahko postanejo prevladujoča, 
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zavedala, da so dolžna dobavljati proti svoji volji, se lahko zgodi, da v zadevno dejavnost ne 
bi vlagala ali da bi vlagala manj. Poleg tega bi se lahko konkurenti raje okoriščali z naložbami 
prevladujočega podjetja, namesto da bi vlagali sami.
699
 Po bistvenih tržnih karakteristikah sta 
zavrnitev dobave in cenovne škarje podobni praksi, zato sta v Navodilih utemeljeno 
obravnavani skupaj.
700
 S tem je Komisija odpravila nedoslednost, ko je Sodišče EU različno 
obravnavalo zavrnitev dobave in cenovne škarje kljub enaki tržni problematiki (teoriji 
škode).
701
 Tako kot pri ostalih razdelkih posebnega dela Navodil, so tudi pri zavrnitvi dobave 
in cenovnih škarjah urejena le nekatera ekonomsko tipična dopolnilna merila, ki jih je treba 
pri presoji uporabiti poleg meril iz splošnega dela Navodil (III. del). Prav tako so ugovorni 
razlogi glede izboljšanja učinkovitosti navedeni primeroma in jih je treba presojati v povezavi 
z splošnim delom Navodil.  
 
6.1. Merila za presojo zavrnitev dobave in cenovnih škarij 
 
Kriteriji v Navodilih so za zavrnitev dobave in cenovne škarje isti, kar je v skladu s splošnimi 
konkurenčno pravnimi trendi.
702
 Isti kriteriji so po našem mnenju smiselni glede na enako 
teorijo škode zavračanja dobav in cenovnih škarij v kontekstu vertikalno povezanih trgov, s 
čimer je preseženo kategorično razlikovanje med obema oblikama zlorab, ki jo je poudarjala 
sodna praksa Sodišča EU. Izpostaviti moramo pomembno okoliščino, in sicer da enakost 
pogojev tudi preprečuje pojav arbitriranja podjetja s prevladujočim položajem, da bi svoje 
ravnanje prilagajalo in prešlo v položaj, kjer bi bila kršitev težje ugotovljiva (t. i. category 
shopping). Zato veljajo mutatis mutandis enaki pogoji za njihovo presojo. Zavračanje dobav 
in cenovne škarje se razlikujejo le po eni okoliščini, ki je povezana z osnovnim razlikovalnim 
                                                     
699
 Problem prostega jezdenja (free-rider problem). Geradin, Layne-Farrar, Petit, EU COMPETITION LAW AND 
ECONOMICS (2012), str. 267.  
700
 Definicija zavrnitve dobave in cenovnih škarij, temeljne ekonomske značilnosti te vrste poslovnih ravnanja in 
njihova konkurenčna nevarnost (teorija škode) je obrazložena v razdelku 2.2.4 v drugem delu. Pod pojem 
zavrnitev dobav je Komisija zaobjela širok spekter možnih poslovnih ravnanj, kot na primer zavrnitev 
dobavljanja proizvodov obstoječim ali novim strankam, zavrnitev licenciranja pravic intelektualne lastnine, 
vključno z zagotovitvijo podatkov o (tehničnih) vmesnikih, zavrnitev dostopa do ključne infrastrukture ali 
omrežja, zavrnitev dostopa do proizvoda, s katerim se še ni trgovalo (potencialni trg) in najrazličnejše oblike 
posredne zavrnitve dobave (odlašanje z dobavo, poslabšanje dobave proizvoda ali nalaganje nerazumnih 
pogojev). 
701
 Gl. razdelek 3.4 in 3.5 v četrtem delu.  
702
 OECD, Margin Squeeze (2010), str. 29 in 33.  
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kriterijem – cenovne škarje predstavljajo cenovno zlorabo prevladujočega položaja, ki izvira 
iz dejanskega poslovanja. Zato je v Navodilih predvideno izvajanje testa enako učinkovitega 
konkurenta. Metoda je torej enaka kot pri ostalih cenovnih oblikah zlorab, ki so v Navodilih 
obravnavane na drugih mestih. Kot stroškovno merilo je predvidena uporaba dolgoročnih 
povprečnih prirastnih stroškov vertikalno integriranega dela podjetja, ki deluje na spodnjem 
trgu.
703
 Navodila v tem delu ne izpeljujejo nobenih posledic glede omejevanja dostopa do trga 
enako učinkovitim konkurentom, če je cena nižja od navedene stroškovne kategorije. Dotikajo 
pa se nekega drugega vprašanja, in sicer, ali je treba v analizi upoštevati stroške posamičnega 
proizvoda ali združenih proizvodov (t. i. košarica storitev). Vprašanje je v Navodilih po 
našem mnenju rešeno nejasno, saj je zapisano, da primerjava cen proizvoda z zgornjega trga 
(vložek) s ceno proizvoda s spodnjega trga vključuje tudi situacijo, v katerih vertikalno 
integrirano podjetje, ki prodaja »sistem« dopolnilnih proizvodov, konkurentu, ki proizvaja 
drug dopolnilni proizvod, noče prodati katerega od dopolnilnih proizvodov ločeno.
704
 S tem v 
zvezi je namreč ključna distinkcija, da cenovne škarje kot oblika zlorabe prevladujočega 
položaja prizadenejo trg, medtem ko se test enako učinkovitega konkurenta izvaja na ravni 
posameznega proizvoda.
705
 Negativna marža na ravni posamičnega proizvoda še ne omogoča 
zaključka o tržnih anomalijah in o zlorabi prevladujočega položaja.
706
 Ne glede na to, da 
Navodila vprašanje odpirajo in nanj ne dajejo nedvoumnega odgovora, je po naši presoji 
najbolj smiselno zastopati stališče, da je take situacije treba reševati od primera do primera v 
luči metodologije splošnega dela Navodil, katere težišče je prav na konkretni in dokazno 
intenzivni presoji, ali prav očitano ravnanje prispeva k poslabšanju razmer z vidika 
                                                     
703
 Dopustna je tudi uporaba merila dolgoročnih prirastnih stroškov (LRAIC) konkurenčnih podjetij z 
maloprodajnega trga, če alokacija ustreznih stroškov med zgodnjim in spodnjim trgom pri vertikalno 
integriranem podjetju ni možna. Prim. Navodila, tč. 80 in op. 9 k tej točki. Citirani dostavek je le posledica sodne 
prakse Sodišča EU, ki je izrecno obravnavala vprašanje, kdaj je v analizi dopustno uporabiti stroške 
konkurenčnih podjetij. Gl. analizo sodne prakse v razdelku 3.5.1 v četrtem delu. Kljub temu je glede na 
sistematiko Navodil treba zastopati stališče, da je uporaba stroškov konkurenčnih podjetij (test manj 
učinkovitega konkurenta) dopustna vselej v skladu z merili iz splošnega dela Navodil. Test manj učinkovitega 
konkurenta je obrazložen v razdelku 2.2.2.2 v petem delu. 
704
 Gl. op. 8 k tč. 80 Navodil.  
705
 Tipični primer je lahko področje telekomunikacij, ko preko dostopa do vložka z zgornjega trga (omrežja) 
operaterji na spodnjem trgu ponujajo različne storitve (telefonijo, TV, internetni dostop). V taki situaciji je lahko 
ključno, ali cenovno-stroškovni test opraviti med stroški za dostop do zgornjega trga in ceno posamičnega 
proizvoda ali na ravni celega paketa storitev na spodnjem trgu.  
706
 Crocioni, Price Squeeze (2005), str. 559.  
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potrošnikov ali ne.
707
 Iz istega razloga je treba dopustiti tudi dokazovanje po testu manj 
učinkovitega konkurenta, ko se to izkaže za primerno glede na okoliščine zadeve in predviden 
razvoj trga.
708
 Navodila v posebnem razdelku o zavrnitvi dobave in cenovnih škarjah določajo 
še naslednje skupne kriterije presoje:  
 objektivna potrebnost vložka: zavrnitev se nanaša na proizvod ali storitev, ki je 
objektivno potreben za učinkovito konkuriranje na trgu, ki je naslednji v proizvodni 
verigi,  
 odprava učinkovite konkurence: verjetno je, da bo z zavrnitvijo odpravljena učinkovita 
konkurenca na trgu, ki je naslednji v proizvodni verigi, in  
 potrošniška škoda: verjetno je, da bo zavrnitev škodila potrošnikom.709 
 
6.1.1. Objektivna potrebnost vložka  
 
Objektivna potrebnost vložka je kriterij, ki se nanaša na lastnosti vložka z zgornjega trga z 
vidika možnosti za konkuriranje na spodnjem trgu. Treba je izpostaviti, da Navodila 
definirajo to predpostavko izrazito funkcionalno in ne dajejo nobene teže razliki, ki bi lahko 
izhajala iz same terminologije, ki se pojavlja v kontekstu razprav o vertikalno povezanih trgih, 
kjer je ponekod vložek z zgornjega trga poimenovan kot objektivno potreben (objectively 
necessary), medtem ko je kdaj govora o nujni infrastrukturi (essential facility), pri čemer je s 
slednjim mišljena predvsem nezmožnost podvojitve. Navodila v 83. točki uporabljajo oba 
izraza, pri čemer na različne izraze ne vežejo nobenih pomembnih posledic. Izpostavljamo, da 
sta pri dokazovanju tega razloga najpomembnejša faktorja objektiviziranost in časovna 
komponenta preizkusa. Objektiviziranost se kaže v tem, da ni dovolj, da je vložek nujen z 
vidika tistega posamičnega konkurenta, ki ga zahteva, temveč je vložek nujno potreben, če ni 
dejanskega ali potencialnega nadomestka, ki bi ga lahko konkurenti spodnjega trga uporabili, 
da bi vsaj dolgoročno lahko ublažili negativne posledice zavrnitve. Z nadomestkom je mišljen 
alternativni vir učinkovite dobave, ki konkurentom omogoča, da izvajajo konkurenčni pritisk 
na prevladujoče podjetje na trgu, ki je naslednji v proizvodnji verigi.
710
 Časovna komponenta 
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 Kriterij škode potrošnikom je obravnavan v razdelku 2.2.3 v petem delu.  
708
 Clerckx, De Muyter, Price Squeeze Abuses in the EU Telecommunications Sector (2009), str. 6. Gl. tudi 
razdelek 2.2.2.2 v petem delu.  
709
 Navodila, tč. 81.  
710
 Z ekonomskega vidika se preverja nujnost vložka z dveh zornih kotov – z vidika nujnosti vložka za 
konkurente na spodnjem trgu in z vidika nujnosti vložka za konkurenco na spodnjem trgu. Prvi pogoj zajema 
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preizkusa pa je povezana s časom, ki bi bil potreben za izdelavo alternativnega vira dobave, 
da je vložek, s katerim razpolaga prevladujoče podjetje, nujen. Glede na določila Navodil se 
ne ocenjuje, ali brez zavrnjenega vložka noben konkurent nikoli ne bi mogel vstopiti na trg, ki 
je v proizvodnji verigi naslednji, ali na njem preživeti, saj bi bil tak preizkus prestrog. 
Namesto tega moramo oceniti, ali bi lahko konkurenti v bližnji prihodnosti dejansko naredili 
proizvod, enak vložku, ki ga proizvaja prevladujoče podjetje. Navodila primeroma naštevajo 
vložke, ki jih ni mogoče podvojiti, ko gre za naravni monopol zaradi ekonomij obsega ali 
razpona, v primeru močnih mrežnih učinkov ali v primeru informacij »iz enega vira«. Pri 
vsem je treba upoštevati dinamičnost industrije in trajnost tržne moči. Pogoj objektivne 
potrebnosti vložka se nanaša na prekinitev že obstoječega sodelovanja s prevladujočim 
podjetjem (oviranje obstoječe dobave) in na zavrnitev dobave podjetju, ki predhodno s 
prevladujočim podjetjem ni sodelovalo (nove zavrnitve dobave).
711
 Večja verjetnost je, da bo 
v okoliščinah oviranja obstoječe dobave ugotovljeno, da je vložen nujno potreben. 
Utemeljenih vsebinskih razlogov za razlikovanje pa ni.
712
 Kriteriji v Navodilih so po našem 
mnenju mišljeni bolj v dokaznem pomenu. Predhodno sodelovanje med konkurentom in 
prevladujočim podjetjem namreč nakazuje, da imetnik vložka ni v nevarnosti, da ne bi prejel 
ustreznega nadomestila za dobavo, lahko pa dokaže nasprotno. 
 
6.1.2. Odprava učinkovite konkurence  
 
Odprava učinkovite konkurence (elimination of effective competition) se nanaša na posledice, 
ki jih ima zavrnitev dobave na spodnjem trgu. Odprava učinkovite konkurence odslikava 
posledice nujnosti vložka z zgornjega trga. Posledice zavrnitve dobave se lahko pokažejo 
                                                                                                                                                                      
preverjanje nujnosti vložka z vidika konkurenta, ki zanj zaprosi. Ta pogoj ne bo izpolnjen, če za vložek obstaja 
nadomestek, ki ga je v tehničnem smislu mogoče uporabiti za izdelavo proizvodov ali za ponujanje storitev na 
spodnjem trgu. Obstoj substituta ima dva pomena. Prvič, konkurenčno podjetje na spodnjem trgu lahko vložek 
zagotavlja iz drugega vira. Drugič, s tem se zmanjša tržna moč vertikalno integriranega podjetja na zgornjem 
trgu, s čimer se možnosti za zlorabo prevladujočega položaja zmanjšajo, saj je predpogoj prevladujoč položaj 
vertikalno integriranega podjetja na zgornjem trgu. Drugi pogoj pa zajema preverjanje objektivne nujnosti za 
razvoj konkurence na spodnjem trgu, pri čemer ta pogoj ne bo izpolnjen, ko lahko ostala podjetja na spodnjem 
trgu zagotavljajo proizvode ali storitve brez vložka, s katerim razpolaga vertikalno integrirano podjetje. Gl. 
Crocioni, Veljanovski, Price Squeezes (2003), str. 40.  
711
 Navodila, tč. 84.  
712
 Niels, Jenkins, Kavanagh, ECONOMICS FOR COMPETITION LAWYERS (2011), str. 268.  
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takoj ali v določenem obdobju.
713
 Odprava učinkovite konkurence je pravni standard, ki ga 
Navodila ne definirajo. Le primeroma navajajo pet tržnih situacij, ko je odprava učinkovite 
konkurence verjetnejša, in sicer (a) če ima vertikalno integrirano podjetje čim večji tržni delež 
na spodnjem trgu, (b) je razmerje med tržnim položajem vertikalno integriranega podjetja in 
konkurenti veliko, zaradi česar je konkurenčni pritisk na vertikalno integrirano podjetje 
majhen, (c) je podana velika stopnja zamenljivosti med proizvodi vertikalno integriranega 
podjetja na spodnjem trgu in proizvodi konkurentov, (d) je na spodnjem trgu z ravnanjem 
prevladujočega podjetja prizadet velik delež konkurentov in (e) čim verjetneje je, da bi bilo 
povpraševanje (potencialnih) konkurentov, ki jim je bil omejen dostop do zgornjega trga, 
odvzeto (ravno) v korist prevladujočega podjetja.
714
  
 
6.1.3. Potrošniška škoda  
 
Potrošniška škoda (consumer harm) je tretji ključen pogoj za nezakonitost zavračanja dobav 
in cenovnih škarij, saj se z izpolnitvijo tega pogoja dokončno manifestira teorija škode v 
tovrstnih vertikalnih razmerjih. Presenetljivo se nam zdi, da je Komisija v Navodila pri 
zavrnitvi dobave in cenovnih škarjah izrecno vključila pogoj potrošniške škode, saj pri 
preostalih poslovnih praksah v posebnem delu Navodil tega pogoja ni omenila,
715
 temveč je 
predvidela dokazovanje škode potrošnikov s sklicevanjem na splošni del Navodil in tam 
urejeno protikonkurenčno omejevanje dostopa do trga, katerega del je tudi dokazovanje škode 
potrošnikom.
716
 Razlogov za takšno ureditev v Navodilih nismo mogli najti. Ena od možnih 
razlag je ta, da je Splošno sodišče v zadevi Microsoft pritrdilo razlogom iz odločbe Komisije, 
ko je ugotavljala škodo potrošnikom, zaradi česar bi lahko Komisija štela, da je ta pogoj pri 
zavrnitvah dobave postal del sodne prakse.
717
 Druga možna razlaga je posebej občutljivo 
razmerje med kratkoročno težnjo po vzpostavitvi konkurenčnih razmer na spodnjem trgu in 
dolgoročno težnjo po spodbujanju podjetij k investicijam in s tem povezanim varstvom 
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 Interpretacija izsledkov testa enako (ali manj) učinkovitega konkurenta pri cenovnih škarij kot oblike 
konstruktivnega zavračanja dobav terja posebno pozornost, saj lahko izključevalni učinek povzroči le 
dolgotrajnejša negativna ali nezadostna razlika med ceno in stroški. Gl. Crocioni, Veljanovski, Price Squeezes 
(2003), str. 41.  
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 Navodila, tč. 85.  
715
 To je izključnih sporazumov, vezane in paketne prodaje in predatorstva.  
716
 Prim. razdelek 2.2 v petem delu.  
717
 Gl. analizo zadeve Microsoft v razdelku 3.4.3 v četrtem delu.  
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lastninske ali drugih premoženjskih pravic nad njihovimi sredstvi, kar izrecno omenjajo 
Navodila v 86. točki. Ne glede na razloge, ki so Komisijo vodili v oblikovanje takšne 
strukture in vsebine Navodil, je zaradi unikatne metodologije ugotavljanja 
protikonkurenčnega omejevanja dostopa do trga v splošnem delu Navodil, katerega sestavni 
del je ugotavljanje škode potrošnikom, po našem mnenju najbolj smiselno zastopati stališče, 
da merila potrošniške škode v razdelku o zavrnitvi dobave in cenovnih škarjah le dopolnjujejo 
in ne izključujejo splošnega dela Navodil. Navedeno po naši oceni potrjuje vsebina teh meril. 
Navodila predvidevajo nastanek potrošniške škode, če prevladujoče podjetje z zavrnitvijo 
dobave prepreči trženje inovativnega blaga ali omeji nadaljnje izvajanje inovacij, zlasti če je 
to blago drugačno od tistega, ki ga ponuja vertikalno integrirano podjetje in za katero obstaja 
povpraševanje ali za katero je verjetno, da bi prispevalo k tehničnemu razvoju. Nevarnost 
potrošniške škode pa je podana tudi, ko je cena na zgornjem trgu regulirana, medtem ko na 
spodnjem trgu ni regulirana in bi zavrnitev dobave privedla do večjih dobičkov vertikalno 
integriranega podjetja na spodnjem trgu kot sicer.
718
  
 
6.2. Izboljšanje učinkovitosti 
 
Presoja ugovora prevladujočega podjetja, da ravnanje izboljšuje učinkovitost (prihranek 
stroškov ali druge prednosti, ki se prenašajo na stranke), je predvidena v skladu s pogoji 
splošnega oddelka.
719
 Navodila posebej predvidevajo dokazovanje prevladujočega podjetja, 
da bi imela obveznost dobave negativne učinke na spodbude za vlaganje zaradi neustreznega 
donosa od naložb v razvoj poslovanja z vložki ali na lastne inovacije zaradi spremenjenih 
tržnih pogojev zaradi naložene obveznosti dobave. V tem okviru se upošteva trditve 
prevladujočega podjetja, da bodo obveznosti dobave ali strukturne spremembe tržnih pogojev, 
ki jih bo povzročila naložitev takšne obveznosti, vključno z razvojem nadaljnjih inovacij pri 
konkurentih, negativno vplivale na lastne inovacije prevladujočega podjetja, za kar nosi 
dokazno breme.
720
 Kot smo obrazložili v prejšnjem razdelku, je tehtanje med kratkoročno 
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 Navodila, tč. 87-88.  
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 Obrambna razloga objektivne potrebnosti in učinkovitosti sta analizirana v razdelku 2.2.4 v petem delu.  
720
 Navodila, tč. 89-90. Ekonomska literatura priznava tudi nekatere druge tipične argumente prevladujočega 
podjetja, ki kljub navidezni škodljivosti kratkoročnega omejevanja dostopa do trga na dolgi rok prinesejo znatne 
koristi ali brez izključevalnega tržnega vedenja prevladujočega podjetja trg sploh ne bi mogel optimalno 
delovati. Na primer preprečevanje prostega jezdenja na investicijah, pretirana diverzifikacija in posledična 
neučinkovitost industrije, spremljanje učinkovitosti vertikalne integracije, predraga ločitev vertikalno 
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škodo zaradi dopustne zavrnitve dobave in dolgoročno škodo zaradi zmanjšanja inovacij že 
predmet tehtanja v okviru kriterija škode potrošnikom. Dokazovanje enakih razlogov v okviru 
merila škode potrošnikom, za kar nosi dokazno breme Komisija, in še v okviru izboljšanja 
učinkovitosti, za kar nosi dokazno breme prevladujoče podjetje, si je mogoče razlagati tako, 
da je dokazno breme Komisije usmerjeno v dokazovanje potrošniške škode iz naslova 
omejevanja nadaljnjega izvajanja inovacij (gl. zgoraj),
721
 medtem ko je dokazno breme 
prevladujočega podjetja usmerjeno v dokazovanje zmanjšane pripravljenosti za dolgoročne 
investicije nasploh. Alternativna razlaga pa bi po našem mnenju lahko bila, da je pogoj 
določen kot ugovor, s katerim prevladujoče podjetje izpodbija prima facie dokaze o obstoju 
zlorabe prevladujočega položaja.
722
 Izrecna vključitev v Navodila je tako po tej razlagi bolj 
posledica notranje konsistentnosti Navodil kot vsebinskih razlogov.  
 
6.3. Uporabljivost 102. člena PDEU pri sektorski regulaciji  
 
6.3.1. Splošno 
 
Področje sektorske regulacije je obsežno in zajema več področij gospodarskega delovanja, ki 
sami zase terjajo ločeno obravnavo, zato bi bilo njegova celovita predstavitev presegala domet 
obravnavane modernizacije presoje izključevalnih ravnanj po 102. členu PDEU. 
Modernizacija izključevalnih zlorab prevladujočega položaja se ne nanaša na sektorsko 
regulacijo; dotika se jo le v obsegu, ki ga obravnavamo v nadaljevanju. Sektorska regulacija 
se pojavlja na trgih, ki jih so pred liberalizacijo z začetki predvsem v osemdesetih in 
devetdesetih let 20. stoletja obvladovala podjetja predvsem v državni lasti z lastništvom nad 
nujno infrastrukturo, kot so telekomunikacijska, plinska, električna in vodovodna omrežja.
723
 
                                                                                                                                                                      
integriranega podjetja na dva samostojna dela, nezadostnost kapacitet za zagotavljanje dostopa konkurentom ali 
pretiranost stroškov z zagotavljanjem dostopa, nezanesljivost konkurentov in njihov povratni negativni vpliv na 
ugled vertikalno integriranega podjetja in zagotavljanje univerzalnih storitev. Gl. Rey, Tirole, A Primer on 
Foreclosure (2007), str. 2201-2203.  
721
 To je potrjeno z razmislekom, da dodatna merila o škodi potrošnikom iz razdelka o zavrnitvi dobave in 
cenovnih škarjah le dopolnjujejo merila iz splošnega dela Navodil, kjer je dokazovanje škode potrošnikom 
kompleksen, vnaprej nedefiniran in s tržnimi značilnostmi presojanega trga pogojen element. Gl. razdelek 2.2.3 
v petem delu. 
722
 Gl. tudi razdelek 2.2.4 v petem delu.  
723
 Whish, Bailey, COMPETITION LAW (2012), str. 978. 
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Omenjena infrastruktura največkrat predstavlja trajen naravni monopol, ki tudi po prepustitvi 
dejavnosti, ki so vezane na tako infrastrukturo, trgu, ne omogoča samodejne vzpostavitve 
konkurenčnih razmer.
724
 V razdelku o temeljnih značilnostih zavrnitve dobave in cenovnih 
škarjah v vertikalnih razmerjih je bil obrazložen koncept nujne infrastrukture, ki vertikalno 
integriranemu podjetju omogoča zavirati razvoj konkurence na spodnjem trgu, kjer 
potencialni substituti omenjeni infrastrukturi niso dosegljivi (teorija prenašanja tržne moči z 
zgornjega na spodnji trg), posredno pa tudi razvoj alternativnih zgornjih trgov (teorija 
ohranjanja tržne moči na zgornjem trgu). Problematika je tako enaka, pri čemer v nekaterih 
uvodoma omenjenih sektorjih za postopno vzpostavljanje konkurenčnih razmer skrbijo 
posebni organi – sektorski regulatorji s specifičnimi nalogami, ki so opredeljene v pravu EU 
za vsako regulirano področje posebej.
725
 Z vidika obravnavane teme – modernizacijo presoje 
izključevalnih ravnanj po 102. členu PDEU – sta relevantna dva zrcalna problemska sklopa. 
Prvi sklop se nanaša na uporabo 102. člena PDEU na področjih, ki so sicer predmet regulacije 
oziroma dosledneje, ali je možna ugotovitev zlorabe prevladujočega položaja na takem 
področju. Drugi sklop pa se nanaša na to, kateri sektorski ukrepi lahko predstavljajo podlago 
ali njen del pri ugotavljanju izključevalne zlorabe prevladujočega položaja po 
moderniziranem pristopu (presoji po učinku) na podlagi 102. člena PDEU v skladu s sodno 
prakso EU in Navodili Evropske komisije.  
 
6.3.2. Uporaba 102. člena PDEU na sektorsko reguliranem področju  
 
V sodni praksi Sodišča EU je trdno zasidrano stališče, da je izključevalna zloraba 
prevladujočega položaja objektivni pojem.
726
 Iz tega bi že na prvi pogled izhajalo, da obstoj 
sektorske regulacije, čeprav je prisilna, utemeljena na zakonodajnem okviru in kot taka 
                                                     
724
 Whish, Bailey, COMPETITION LAW (2012), str. 978. Zaradi nemobilnosti oziroma ireverzibilnosti 
infrastrukture, zlasti električnih omrežij, omrežij za distribucijo zemeljskega plina, kabelskega prenosa 
informacij, pitne vode in železniškega prevoza, vodi to do stabilnih monopolov, ki predstavljajo problem in 
terjajo primerno regulacijo. Gl. Ferčič, Ekonomska teorija in ex ante regulacija (2009), str. 36-37.  
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 Roth, Rose, BELLAMY & CHILD EUROPEAN COMMUNITY LAW OF COMPETITION (2010), str. 1072 in nasl., kjer 
avtorji obširno obravnavajo sektorske režime transporta, energije (elektrika, plin), elektronskih komunikacij, 
poštnega sektorja in drugih, ki so bili v preteklosti (in so še) predmet intenzivnih zakonodajnih ukrepov na ravni 
EU, ki so namenjeni postopni vzpostavitvi konkurenčnih razmer.  
726
 Gl. na primer sodbo z dne 13. februarja 1979, Hoffmann-La Roche proti Komisiji, 85/76, EU:C:1979:36, tč. 
91; sodbo z dne 3. julija 1991, AKZO proti Komisiji, C-62/86, EU:C:1991:286, tč. 69; in sodbo z dne 17. 
februarja 2011, TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83, tč. 27.  
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neodvisna od prevladujočega podjetja, vseeno ne izključuje ugotavljanja kršitve na podlagi 
102. člena PDEU. Obravnavano vprašanje se je ob ugotavljanju zlorabe prevladujočega 
položaja prvič odprlo v zadevi Deutsche Telekom. V tem primeru je omenjena družba 
nasprotovala Evropski komisiji, ki je ugotavljala obstoj cenovnih škarij kot obliko zlorabe 
prevladujočega položaja, da je ravnala v skladu z nemškim regulatornim okvirom in zato ni 
odgovorna za kršitev 102. člena PDEU. V konkretni zadevi je namreč nemški sektorski 
regulator s področja telekomunikacij podjetju Deutsche Telekom odobril cene, ki so veljale v 
spornem obdobju, ko je Evropska komisija presojala zlorabo. Za možnost uporabe 102. člena 
PDEU tudi v takem primeru govorijo štirje razlogi. 
 
Konkurenčno pravo dopolnjuje sektorsko regulacijo. Sodišče je že na načelni ravni zavzelo 
stališče, da se sektorska (ex ante) regulacija in konkurenčni (ex post) nadzor dopolnjujeta in 
ne izključujeta. V zadevi Deutsche Telekom je Sodišče tako pojasnilo: »pravila o konkurenci 
iz Pogodbe ES [PDEU] v zvezi s tem – z izvajanjem nadzora ex post – dopolnjujejo pravni 
okvir, ki ga je sprejel zakonodajalec Unije, da bi ex ante uredil trge telekomunikacij.«.
727
 
Podjetja s prevladujočim položajem zato niso izvzeta iz sistema uporabe 102. člena PDEU 
samo zato, ker na gospodarskem področju, na katerem delujejo, vzporedno obstaja tudi 
sektorska regulacija.
728
  
 
Člen 102 PDEU se uporablja za samostojna ravnanja podjetij. Splošno sodišče in nato še 
Sodišče sta potrdili pristop Evropske komisije, da se 102. člen PDEU nanaša na ravnanja, za 
katera so se podjetja odločila na lastno pobudo. Uporaba 102. člena PDEU je izključena le, če 
gre za protikonkurenčno ravnanje, ki je podjetjem naloženo z nacionalno zakonodajo, ali če ta 
ustvarja pravni okvir, ki sam odpravlja vsakršno možnost njihovega konkurenčnega 
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 Sodba z dne 14. oktobra 2010, Deutsche Telekom proti Komisiji, C-280/08 P, EU:C:2010:603, tč. 92. Stališče 
je Splošno sodišče ponovilo v sodbi z dne 29. marca 2012, Telefónica in Telefónica de España proti Komisiji, T-
336/07, EU:T:2012:172, tč. 293.  
728
 Stališče sodne prakse Sodišča EU je diametralno nasprotno stališču Vrhovnega sodišča ZDA v zadevi Trinko 
(Verizon Comm. v. Law Offices of Trinko, 540 U. S. 398 (2004)). V navedeni zadevi je Vrhovno sodišče 
odklonilo uporabo § 2 Shermanovega zakona zoper prevladujoče podjetje Verizon, ko ni izpolnjevalo vseh 
obveznosti po zvezni telekomunikacijski zakonodaji in konkurenčnemu podjetju AT&T ni nudilo vseh 
informacij za opravljanje dejavnosti. Vrhovno sodišče je zavzelo stališče, da sektorska regulatorna obveznost s 
področja telekomunikacij ni ustvarila nove obveznosti za ukrepanje po doktrini zavračanja dobav v skladu z § 2 
Shermanovega zakona. Iz tega izhaja, da Vrhovno sodišče ZDA sektorsko regulacijo smatra bolj kot nadomestek 
in ne komplement konkurenčnemu pravu. De Streel, The Antitrust Activism (2014), str. 196.  
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ravnanja.
729
 To hkrati pomeni, da se 102. člen PDEU lahko uporabi, če se izkaže, da 
nacionalna zakonodaja pušča možnost konkurence, ki bi jo lahko ovirala, omejevala ali 
izkrivljala samostojna ravnanja podjetij.
730
 
 
Odločbe nacionalnega regulatornega organa ne izključujejo ukrepanja Evropske komisije. V 
primeru, ko imajo prevladujoča podjetja na razpolago manevrski prostor za samostojno 
ravnanje, so neupoštevni ugovori strank v postopkih, da je izpolnjevanje njihovih obveznosti 
preveril nacionalni regulatorni organ. Pri tem sicer ni mogoče izključiti, da bi nacionalni 
regulatorni organ z nalaganjem sektorskih obveznosti sam kršil 102. člen PDEU. Vendar 
lahko v takem primeru Komisija sproži postopek proti državi članici. Odločba nacionalnega 
regulatornega organa Evropske komisije ne zavezuje.
731
 Pri tem tudi ne gre za kršitev načela 
ne bis in idem,
732
 ki ga Sodišče sicer imenuje varstvo legitimnih pričakovanj.
733
 Splošno 
sodišče je v odločbi Telefónica pojasnilo, da prevladujoče podjetje, ki upošteva regulatorne 
predpise, ni imuno pred posegom Evropske komisije na podlagi 102. člena PDEU.
734
  
 
Vsebinska neodvisnost konkurenčnega prava. Tudi z vsebinskega vidika, to je poleg prej 
obravnavanih razlogov bolj procesne narave, ni razlogov, da bi se sektorska regulacija in 
konkurenčno pravo izključevala. Za razmerje med sektorsko regulacijo in konkurenco je 
značilno, da sklicevanje na reguliranost trga in obstoj sektorskega regulatorja, ki je že bil 
aktiven v času storitve dejanja, ki je predmet konkurenčnega postopka, strankam v 
konkurenčnih postopkih ne more pomagati k uspešni obrambi.
735
 Navedeno je mogoče 
podpreti z definicijo izključevalne zlorabe iz Navodil, v skladu s katerimi gre za izključevalno 
zlorabo (»protikonkurenčno omejevanje dostopa«) prevladujočega položaja, ko je dejanskim 
ali potencialnim konkurentom oviran ali preprečen učinkovit dostop do ponudbe ali trgov 
zaradi ravnanja prevladujočega podjetja, pri čemer je verjetno, da lahko prevladujoče podjetje 
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 Sodba z dne 10. aprila 2008, Deutsche Telekom proti Komisiji, T-271/03, EU:T:2008:101, tč. 85.  
730
 Prim. sodbo z dne 14. oktobra 2010, Deutsche Telekom proti Komisiji, C-280/08 P, EU:C:2010:603, tč. 80.  
731
 Sodba z dne 14. oktobra 2010, Deutsche Telekom proti Komisiji, C-280/08 P, EU:C:2010:603, tč. 90 in 91.  
732
 De Streel, The Antitrust Activism (2014), str. 197. 
733
 Sodba z dne 14. oktobra 2010, Deutsche Telekom proti Komisiji, C-280/08 P, EU:C:2010:603, tč. 97 in nasl.  
734
 Gl. sodbo z dne 29. marca 2012, Telefónica in Telefónica de España proti Komisiji, T-336/07, 
EU:T:2012:172, tč. 299-300: »... upoštevanje španskih predpisov na področju telekomunikacij ne ščiti pred 
posegom Komisije na podlagi člena 82 ES...«; »... odločbe, ki jih NRO [nacionalni regulatorni organ] sprejme 
..., Komisiji ne odvzemajo pristojnosti za ukrepanje v poznejši fazi za uporabo člena 82 ES ...«.  
735
 Grilc, Konkurenčno pravo in energetski sektor (2015), str. 42.  
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dobičkonosno povišuje cene v škodo potrošnikom, pri čemer se izraz povišanje cene uporablja 
kot okrajšava za različne načine, na katere je mogoče vplivati na parametre konkurence, kot 
so cene, proizvodnja, inovacije, asortima ali kakovost blaga ali storitev, v korist 
prevladujočega podjetja in v škodo potrošnikov.
736
 Izključevalna zloraba po 102. členu PDEU 
je podana takoj, ko je dokazano, da ravnanje prevladujočega podjetja ustreza navedeni 
definiciji, na kar seveda sam obstoj sektorske regulacije nima nobenega vpliva. 
 
6.3.3. Sektorski ukrepi kot sestavni del podlage pri ugotavljanju izključevalne 
zlorabe po 102. členu PDEU v skladu s prakso Komisije, Sodišča EU in 
Navodili Evropske komisije 
 
Pri zavračanju dobav in cenovnih škarjah je vselej odločilno vprašanje, kako ustrezno 
uravnovesiti razmerje med vzpostavitvijo konkurenčnih razmer na spodnjem trgu na kratki 
rok in zagotavljanjem ustreznih spodbud imetniku infrastrukture za posodabljanje te 
infrastrukture in njen razvoj.
737
 Sodišče je zavzelo stališče, da je pri ugotavljanju 
izključevalne zlorabe prevladujočega položaja po 102. členu PDEU treba upoštevati tudi 
regulatorni okvir, ki velja v določenem gospodarskem sektorju.
738
 Evropska komisija je v 
zadevi Telefónica navedeno upoštevala tako, da v primeru, ko je obveznost dobave naložena v 
skladu z regulacijo, ki je skladna s pravom EU, ali v primeru, ko se je zgornji trg razvijal pod 
zaščito posebnih ali izključnih pravic ali se je financiral iz državnih sredstev, ni nevarnosti, da 
bi bil imetnik vložka oziroma nujne infrastrukture (zgornjega trga) manj pripravljen vlagati in 
uvajati inovacije na trgu.
739
 Nekateri avtorji so takšno stališče ostro kritizirali z utemeljitvijo, 
da sektorska (ex ante) regulacija zasleduje druge cilje kot konkurenčno pravo. Sektorska 
regulacija naj bi bila namenjena varstvu širših ciljev, med drugim vzpostavljanju 
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 Navodila, tč. 19 v zvezi s tč. 11.  
737
 Niels, Jenkins, Kavanagh, ECONOMICS FOR COMPETITION LAWYERS (2011), str. 261. 
738
 Sodba z dne 14. oktobra 2010, Deutsche Telekom proti Komisiji, C-280/08 P, EU:C:2010:603, tč. 224: »... 
predpisi s področja telekomunikacij ... prispevajo k določitvi pogojev konkurence, v katerih podjetje ... opravlja 
svoje dejavnosti na upoštevnih trgih, [zato] so ... upošteven dejavnik za uporabo člena 82 ES za ravnanje tega 
podjetja, bodisi za opredelitev upoštevnih trgov, bodisi za presojo, ali ... pomeni zlorabo, bodisi za določitev 
glob.«.  
739
 Odločba Komisije z dne 4. julija 2007, COMP/38.784 – Wanadoo España vs. Telefónica, tč. 303-304. Temu 
je pritrdilo tudi Splošno sodišče pri presoji zakonitosti odločbe Evropske komisije. Gl. sodbo z dne 29. marca 
2012, Telefónica in Telefónica de España proti Komisiji, T-336/07, EU:T:2012:172, tč. 179. 
L. Bernard: Zlorabe prevladujočega položaja in modernizacija uporabe 102. člena PDEU 
205 
 
konkurenčnih trgov, spodbujanju investicij v telekomunikacijska omrežja in zagotavljanju 
univerzalnih storitev (na primer osnovne telefonske storitve in univerzalne imeniške službe). 
Medtem ko naj bi bil cilj konkurenčnega prava sankcioniranje ravnanja prevladujočega 
podjetja, ki škodi interesom potrošnikov.
740
  
 
Komisija se pri sprejemanju Navodil na kritike ni ozirala, saj je predvidela dve domnevi, z 
izpolnitvijo katerih ni verjetno, da bi bili prizadeti interesi (iniciativa) prevladujočega podjetja 
za vlaganje v razvoj ali uvajanje inovacij na zgornjem trgu. Ti domnevi sta:  
 obstoj sektorske regulacije: če regulacija, ki je skladna s pravom EU že nalaga 
obveznost dobave prevladujočemu podjetju in je iz razlogov, iz katerih izhaja uvedba 
te regulacije, očitno, da je javni organ pri naložitvi take obveznosti dobave zagotovil, 
da so spodbude uravnotežene ali  
 razvoj infrastrukture z državnimi sredstvi: če se je zgornji trg, na katerem ima podjetje 
prevladujoč položaj, razvijal pod zaščito posebnih ali izključnih pravic ali se je 
financiral iz državnih sredstev.
741
  
 
Bistveno vprašanje je, katerega izmed pogojev, ki jih Navodila predvidevajo v posebnem 
razdelku o zavrnitvi dobave in cenovnih škarjah (objektivna potrebnost vložka, odprava 
učinkovite konkurence in potrošniška škoda), zaradi navedenih dveh domnev ni treba 
preverjati pri ugotavljanju kršitve 102. člena PDEU. Avtorji glede tega niso enotni. Nekateri 
so zavzeli stališče, da je treba dokazati odpravo učinkovite konkurence in potrošniško škodo, 
obstoj sektorske regulacije ali razvoj infrastrukture z državnimi sredstvi pa vzpostavlja 
izpodbojno domnevo o objektivni potrebnosti vložka.
742
 Drugi pa so zavzeli stališče, da ni 
potrebno dokazovati posebnih meril, ki jih Navodila v 81. točki in naslednjih predvidevajo kot 
posebna merila pri zavrnitvi dobave in cenovnih škarjah (objektivna potrebnost vložka, 
odprava učinkovite konkurence in potrošniška škoda), temveč se v takem primeru dokazuje 
zloraba v skladu s splošnim režimom.
743
 Zadnje stališče je prepričljivejše in izhaja iz 
sistematične razlage Navodil. Razlog je v tem, da Navodila v posebnem razdelku D – 
Zavrnitev dobave in cenovne škarje predvidevajo posebna merila, ki so potrebna zaradi 
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 Prim. Geradin, Refusal to supply and margin squeeze (2011), str. 8. 
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 Navodila, tč. 82.  
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 De la Mano, Nazzini, Zenger, Article 102 (2014), str. 489.  
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 Rousseva, RETHINKING EXCLUSIONARY ABUSES IN EU COMPETITION LAW (2010), str. 423. Splošni koncept 
presoje izključevalnih zlorab v skladu z Navodili je predstavljen v razdelku 2.2 v petem delu.  
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specifičnega razmerja med vzpostavitvijo konkurenčnih razmer na spodnjem trgu na kratki 
rok in zagotavljanjem ustreznih spodbud imetniku infrastrukture za njeno posodabljanje in 
razvoj. Četudi je bila s sektorsko regulacijo obveznost naložena vertikalno integriranemu 
podjetju, je pri presoji kršitve 102. člena PDEU treba preveriti uporabljivost odločbe 
sektorske regulacije v vsakem konkretnem primeru. Težišče cenovnih škarij ni v preverjanju 
izpolnjevanja obveznosti na zgornjem trgu, temveč v povzročanju učinkov na spodnjem trgu z 
negativnim vplivom na potrošnike. V takem primeru je (ne)upoštevanje odločbe sektorskega 
regulatorja le ena od okoliščin, ki šele skupaj z vsemi ostalimi dejstvi konkretnega primera 
tvori celovito oceno vpliva na spodnji trg. Samo dejstvo, da je odločba izdana, torej končnega 
izida (še) ne determinira. Pravo EU temelji na stališču, da se na matičnem področju rešenega 
vprašanja pri konkurenčno pravni presoji ne rešuje znova. Treba je dodati, da je kriterij 
razvoja infrastrukture z državnimi sredstvi precej manj pomemben, ker je treba imeti pred 
očmi tudi zahtevano vzdrževanje te infrastrukture. Zato je princip »vse ali nič«, kot ga 
predvidevajo Navodila, že v izhodišču precej tog. Kot je AG Mazák opozoril v svojih sklepnih 
predlogih v zadevi TeliaSonera, dejansko vedno ni mogoče preprosto reči, da je del sredstev 
nedvomno javne narave. Številna infrastruktura nekdanjih državnih monopolov je bila po 
privatizaciji znatno izboljšana, posledično pa so viri financiranja v bistvu mešani. Imetništvo 
infrastrukture od vertikalno integriranih podjetij zahteva tudi vzdrževanje, pri čemer gre 
pogosto za panoge, v katerih je pomembna tehnična inovativnost in v katerih mora biti 
obstoječe podjetje inovativno, da lahko konkurira.
744
 Zaradi navedenih razlogov je domet tega 
pogoja praktično neznaten.  
 
6.4. Praksa Evropske komisije po izdaji Navodil  
 
 
Zadeva Telekomunikacja Polska 
 
Evropska komisija je odločbo v zadevi Telekomunikacja Polska
745
 izdala po sprejemu 
Navodil in je zato postopala v skladu z metodologijo, ki jo je predvidela v tem dokumentu. 
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 Gl. sklepne predloge AG Mazáka z dne 2. septembra 2010, TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2010:483, tč. 
27. 
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 Odločba Komisije z dne 22. junija 2011, COMP/39.525 – Telekomunikacja Polska. Odločbo Komisije je 
potrdilo Splošno sodišče, vendar sodba ni relevantna, saj je sodišče odločalo le o vprašanjih v zvezi z globo. Gl. 
sodbo z dne 17. decembra 2015, Orange Polska proti Komisiji, T-486/11, EU:T:2015:1002. 
L. Bernard: Zlorabe prevladujočega položaja in modernizacija uporabe 102. člena PDEU 
207 
 
Evropska komisija je podjetju Telekomunikacja Polska očitala, da je zavračalo dostop do 
svojega omrežja alternativnim operaterjem na veleprodajnih trgih,
746
 s čimer je ohranjalo ali 
krepilo svoj položaj na maloprodajnem trgu in škodovalo potrošnikom. Evropska komisija je 
v zadevi ocenila, ali so bili izpolnjeni kriteriji iz Navodil, ki jih predvideva razdelek o 
zavrnitvi dobave: (a) objektivna potrebnost vložka zgornjega trga, (b) verjetna odprava 
učinkovite konkurence na spodnjem trgu, (c) verjeten nastanek škode potrošnikom in (d) 
odsotnost razlogov učinkovitosti in objektivne potrebnosti. 
 
Objektivna potrebnost vložka zgornjega trga. Podjetje Telekomunikacja Polska je 
alternativnim operaterjem onemogočalo dostop do zgornjega trga s petimi kompleksnimi 
sklopi ravnanj, ki so bila usmerjena v preprečevanje razvoja širokopasovnega trga na 
Poljskem. Pri ugotavljanju obravnavanega kriterija se je Komisija naslonila na obveznost 
podjetja Telekomunikacja Polska, ki mu je bila naložena s telekomunikacijsko sektorsko (ex 
ante) regulacijo. Ugotovila je, da je sektorska regulacija zasledovala enake cilje kot pravo 
omejevanja konkurence, to je razvoj konkurence in varstvo potrošnikov. V okviru naloženih 
obveznosti zagotavljanja dostopa alternativnim operaterjem do zgornjega trga po sektorski 
regulaciji je bilo že preizkušeno, da zaradi teh ukrepov podjetje Telekomunikacja Polska ne 
bo v manjši meri vlagalo v razvoj omrežij. Evropska komisija je zavzela stališče, da 
regulatorna obveznost zavezuje podjetje Telekomunikacja Polska in jo je treba spoštovati. 
Tudi sicer v konkretnem primeru ni bilo alternativnih zgornjih trgov. Poleg tega se je trg 
razvijal pod zaščito posebnih ali izključnih pravic. Pomembno je poudariti, da je Komisija 
preverila obstoj objektivne potrebnosti vložka v skladu z Navodili tako z vidika domnev (82. 
točka) kot tudi z vidika splošnih pravil razdelka Navodil o zavrnitvi dobave in cenovnih 
škarjah (83.-84. točka). 
 
Odprava učinkovite konkurence na spodnjem trgu. Evropska komisija je v okviru tega pogoja 
preverila vpliv zavračanja dobav na položaj alternativnih operaterjev in njihovo zmanjšano 
možnost za izvajanje konkurenčnega pritiska. Vendar se Komisija ni osredotočila le na 
preverjanje pogojev, ki jih Navodila predvidevajo v posebnem delu pri kriteriju odprave 
učinkovite konkurence. Namesto tega je dokazovala vpliv ravnanja prevladujočega podjetja 
na konkurenčne zmožnosti alternativnih operaterjev in upoštevala položaj prevladujočega 
                                                     
746
 Podjetje Telekomunikacja Polska je alternativnim operaterjem oteževalo dostop do veleprodajnega trga z 
nerazumnimi pogoji dostopa, zavlačevanjem pogajanj, omejevanjem dostopa do omrežja in naročniških vodov 
ter z zavračanjem posredovanja informacij.  
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podjetja in njegovih konkurentov ter obseg domnevnih zlorab, negativni vpliv ravnanja na 
poljski telekomunikacijski trga pa je podkrepila s podatki o ugodnejšem razvoju trgov v 
osmih drugih državah članicah EU. Kombiniranje meril za omejevanje dostopa do trga iz 
splošnega in posebnega dela Navodil potrjuje naša zgornja stališča o tem, da se kriteriji 
splošnega in posebnega dela Navodil dopolnjujejo. Izpostavljamo, da je Komisija sporna 
dejstva glede omejevanja dostopa do trga, ki so bila v tej zadevi relevantna, ocenjevala 
izrazito povezano in se pri tem ni neposredno naslanjala na primeroma navedene parametre v 
Navodilih.  
 
Škoda potrošnikom. V smislu kriterija, ki ga pri dokazovanju škode potrošnikom Navodila 
izpostavljajo pri zavrnitvi dobave in cenovnih škarjah, to je tehtanje med dolgoročno 
pripravljenostjo za investicije in kratkoročno težnjo po vzpostavitvi konkurenčnih razmer, je 
Komisija ugotovila, da obstaja pozitivna korelacija med stopnjo konkurence na trgu in 
investicijami. Telekomunikacijski trg namreč deluje tako, da alternativni operaterji pridobijo 
zadostno bazo strank (potrošnikov), kar jim omogoča pridobivanje sredstev za razvoj 
alternativnih omrežij. Komisija je dokazala še naslednje negativne učinke ravnanja 
prevladujočega podjetja na potrošnike: nižjo stopnjo penetracije širokopasovnih internetnih 
povezav (vpliv na količino), nižje hitrosti dostopa do interneta (vpliv na kvaliteto) in višje 
cene teh storitev (vpliv na ceno). Sprejeta odločba potrjuje našo razlago, da merilo škode 
potrošnikom v posebnem delu Navodil o zavrnitvi dobave in cenovnih škarjah ni urejeno 
celovito, temveč le dopolnjuje splošni del Navodil in tam predvideno dokazovanje vpliva na 
potrošnike. 
 
Objektivna potrebnost in učinkovitost. Komisija je zavrnila tudi vse obrambne ugovore 
prevladujočega podjetja, da alternativnim operaterjem ni moglo zagotavljati dostopa zaradi 
pretiranih obveznosti, ki jih je naložil nacionalni regulatorni organ, tehničnih omejitev in 
prevelikega števila zahtevkov. Obtoženo podjetje je bilo že več let vnaprej seznanjeno z 
obveznostjo zagotavljanja dostopa do omrežja alternativnim operaterjem na podlagi izdanih 
določb sektorskega regulatorja. Izdane odločbe bi moralo spoštovati in zagotoviti njihovo 
izvajanje v praksi. Iz obravnavane zadeve lahko izluščimo, da zavezujoče odločbe sektorskih 
regulatorjev niso upoštevne le v okviru preverjanja nujnosti vložka z zgornjega trga, temveč 
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zavezujejo glede vseh že rešenih vprašanj in Komisija v postopku ugotavljanja kršitve po 102. 
členu PDEU v to ne posega ponovno.
747
  
 
Iz predstavljene odločbe izhaja, kako dokazovanje kriterijev iz Navodil Evropska komisija 
izvaja v praksi. Razvidno je, kako element dokazovanja škode potrošnikom predstavlja 
odločilni kriterij, ki zelo nazorno ponazarja vpliv ravnanja podjetja na trgu. Zato je 
pomembno, da sklepanja o vplivu ravnanja na trgu niso pavšalna (hipotetična), izpeljana zgolj 
iz oblike ravnanja, temveč morajo biti podprta z zadostnimi dejanskimi podatki o učinkih 
ravnanja v konkretnem primeru.  
 
 
Zadeva Slovak Telekom  
 
V zadevi Slovak Telekom
748
 je Evropska komisija navedenemu vertikalno integriranemu 
podjetju
749
 očitala zlorabo prevladujočega položaja v obliki zavrnitve dobave in cenovnih 
škarij, s čimer je to podjetje ustvarilo vstopno oviro za dostop do maloprodajnega trga 
alternativnim operaterjem in tako škodovalo potrošnikom. Evropska komisija v tej zadevi 
kriterijev Navodil ni omenjala, čeprav je razvidno, da je kriterije uporabila, saj je dokazovala 
tako element omejevanja dostopa do trga kot tudi škodo potrošnikom. Vendar pogojev ni 
dokazovala v skladu s posebnim delom Navodil, ki urejajo zavrnitev dobave in cenovne 
škarje in striktno v skladu s tam navedenimi pogoji (objektivna potrebnost vložka, odprava 
učinkovite konkurence in potrošniška škoda), temveč je analiza bližje splošnemu režimu iz 
Navodil.
750
 Ker je šlo za dokazovanje konkurenčne škode v vertikalnem tržnem razmerju, ki 
je predmet urejanja s sektorsko regulacijo, se je Komisija naslonila na domnevo, ki jo je 
vzpostavila sodna praksa in jo je kasneje Komisija tudi sama povzela v 82. točko Navodil.
751
 
                                                     
747
 Gl. tudi razdelek 6.3.3 v petem delu. 
748
 Odločba Komisije z dne 15. oktobra 2014, AT.39523 – Slovak Telekom.  
749
 Zgornji trg je Evropska komisija v postopku opredelila kot nacionalni veleprodajni trg za dostop do 
razvezanih krajevnih zank, medtem ko je maloprodajni trg je zajemal trg širokopasovnih storitev na fiksni 
lokaciji za končne uporabnike.  
750
 Splošna merila za presojo izključevalne zlorabe prevladujočega položaja po Navodilih so obrazložena v 
razdelku 2.2 v petem delu.  
751
 Gl. razdelek 6.3.3 v petem delu. 
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Podjetje Slovak Telekom je moralo v skladu s sektorskimi obveznostmi, ki so bile skladne s 
pravom EU, alternativnim operaterjem zagotoviti dostop do razvezave krajevne zanke.  
 
Prevladujoče podjetje je omejevalo dostop do trga z zavrnitvijo dobave
752
 in s cenovnimi 
škarjami.
753
 Oba sklopa ravnanj je Komisija celovito in povezano ocenila z vidika omejevanja 
dostopa do trga in ocenila, da je podjetje Slovak Telekom na ta način povzročilo umetno 
vstopno oviro za razvoj maloprodajnega trga telekomunikacij, ki jo alternativni operaterji niso 
mogli preseči (npr. z drugačnim načinom dostopa ali izgradnjo lastnega omrežja), prav tako 
pa alternativna omrežja niso odtehtala negativnih vplivov ravnanja podjetja Slovak Telekom 
na maloprodajni trg zaradi omejene geografske razširjenosti. Vendar Komisija ni dokazala 
zgolj okoliščine, da je prevladujoče podjetje zavrnilo dobavo in da razmerje med cenami in 
stroški ni prestalo testa enako učinkovitega konkurenta (cenovne škarje), temveč je posledice 
petletne zlorabe prevladujočega položaja podjetja Slovak Telekom ocenila tudi v luči splošnih 
dejavnikov omejevanja dostopa do trga
754
 in škode potrošnikom,
755
 ki jih Navodila 
predvidevajo v splošnem delu.  
 
Iz načina presoje cenovnih škarij in zavrnitve dobave v predstavljeni odločbi je razvidno, da 
je Komisija kršitev dokazovala pretežno po metodologiji iz splošnega dela Navodil. Če 
strnemo zgornje ugotovitve, lahko zaključimo, da takrat, ko imamo opravka s tisto vrsto 
ravnanj podjetij, katerih način presoje je urejen v posebnem delu Navodil, sploh ni nujna 
uporaba meril iz posebnega dela, če to glede na okoliščine zadeve ni smiselno. Iz 
predstavljenega primera je razvidno še, da je mogoče hkrati dokazovati različne oblike 
                                                     
752
 Zavrnitev dobave se je nanašala na nepoštene pogoje v referenčni ponudbi alternativnim operaterjem za 
dostop do krajevne zanke (prikrivanje informacij o omrežju in cenah, zaračunavanje nepotrebnih pristojbin, 
denarne kazni, nepoštenih pogojih, zahteva po bančni garanciji).  
753
 Izračuni cenovnih škarij so pokazali, da se je enako učinkovit konkurent, ki je uporabljal razvezani dostop do 
krajevnih zank podjetja Slovak Telekom, soočal z negativnimi maržami in ni mogel doseči iste donosnosti, kot 
jo je imel maloprodajni širokopasovni portfelj podjetja Slovak Telekom.  
754
 Tržni delež prevladujočega podjetja je bil v preučevanem obdobju znatno večji od tržnega deleža 
alternativnih operaterjev, kar je bil ravno nasproten trend v primerjavi s preostalimi državami članicami EU. 
755
 Potrošniki so bili oškodovani zaradi manjše dostopnosti inovativnih storitev, nižje stopnje penetracije na trgu 
dostopa do interneta in počasnejšega padca cen. Navedeno je Evropska komisija dokazovala s primerjavo 
statističnih podatkov o dostopnosti internetnih storitev (mesta, ruralna okolja), njihovi kvaliteti (hitrejši razvoj 
optičnih omrežij brez ravnanja Slovak Telekoma) in cenami; vsi ti kazalci so bili slabši od povprečja držav 
članic EU. 
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zapiranja trga (v konkretnem primeru zavrnitev dobave in cenovne škarje) in jih koherentno 
povezati s statističnimi podatki (dokazi), ki prikazujejo negativni vpliv ravnanja na razvoj trga 
(potrošnike). 
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Šesti del 
RECEPCIJA NEKATERIH ELEMENTOV PRESOJE PO 
UČINKU V NOVEJŠI SODNI PRAKSI EU 
 
 
V tem delu so obravnavane odločbe Sodišča v primerih Post Danmark I
756
 in II
757
 ter Intel.
758
 
Odločbe so pomembne, saj je šlo za odločanje o novejših zadevah, ko so bila tudi vsa 
predhodna postopkovna dejanja (na primer vprašanje nacionalnega sodišča za predhodno 
odločanje ali odločba Evropsko komisije) opravljena po izdaji Navodil. Prav te odločbe 
dokazujejo, da je Sodišče svoja stališča približalo konceptu presoje, ki ga je Komisija 
predvidela v Navodilih.  
 
1. NA NOVO DEFINIRAN CILJ IZVRŠEVANJA 102. ČLENA PDEU 
 
Koncept presoje izključevalnih zlorab v Navodilih Komisije temelji na predpostavki, da je cilj 
izvrševanja 102. člena PDEU varovanje koristi potrošnikov. Iz tega izhodišča je izpeljana 
celotna nadaljnja metodologija Navodil, katere bistvo je v empirično-dokaznem smislu 
presoditi, ali ravnanje prevladujočega položaja vodi ali bi lahko vodilo v poslabšanje tržnih 
pogojev z vidika kupca; ali ravnanje torej vodi v zvišanje cene, poslabšanje kvalitete, 
poslabšanje kakovosti ali manjše izbire.
759
 Sodišče je to temeljno predpostavko prevzelo v 
sodno prakso tako, da je spremenilo definicijo izključevalne zlorabe prevladujočega položaja 
iz zadeve Hoffmann-LaRoche. Primerjava citatov iz obeh odločb razliko nazorno prikazuje: 
 
 
                                                     
756
 Sodba z dne 27. marca 2012, Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172.  
757
 Sodba z dne 6. oktobra 2015, Post Danmark, C-23/14, EU:C:2015:651.  
758
 Sodba z dne 6. septembra 2017, Intel proti Komisija, C-413/14 P, EU:C:2017:632.  
759
 Prim. razdelek 2.2.3 v petem delu.  
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Tabela B: Definiranje izključevalne zlorabe v EU z vidika cilja izvrševanja 102. člena 
PDEU  
 
Hoffmann-LaRoche (1979)
760
 Post Danmark I (2012)
761
 
 
»Pojem zlorabe je objektivni pojem, ki meri 
na ravnanje podjetja s prevladujočim 
položajem, ki lahko vpliva na strukturo trga, 
na katerem je konkurenca že šibka prav 
zaradi prisotnosti zadevnega podjetja, in ki 
ovira ohranjanje še obstoječe konkurence na 
trgu ali razvoj te konkurence z drugačnimi 
sredstvi od tistih, ki so značilna za normalno 
konkurenco med proizvodi ali storitvami na 
podlagi dejavnosti gospodarskih subjektov.« 
(91. točka) 
 
»... člen 82 ES [sedaj člen 102 PDEU] [se] 
ne nanaša le na ravnanje, ki povzroči 
potrošnikom takojšno škodo, ampak tudi na 
tisto, ki jih oškoduje tako, da posega v 
konkurenco... Člen 82 ES [sedaj člen 102 
PDEU] meri zlasti na ravnanje podjetja s 
prevladujočim položajem, ki v škodo 
potrošnikov ovira ohranjanje obstoječe 
konkurence na trgu ali razvoj te konkurence 
z drugačnimi sredstvi od tistih, ki so značilna 
za normalno konkurenco na podlagi 
dejavnosti gospodarskih subjektov.« (20. in 
24. točka) 
 
 
 
Morda se zdi razlika na prvi pogled bolj jezikovna, a je bila v literaturi konkurenčnega prava 
izpostavljena kot ključna sprememba in pritrditev Sodišča prizadevanjem Evropske komisije 
iz Navodil, da je cilj izvrševanja 102. člena PDEU na področju izključevalnih zlorab 
preprečiti, da bi izključevanje konkurence prizadelo blaginjo potrošnikov.
762
 Navedeno 
potrjujeta tudi identična zapisa v zadevah Post Danmark I in Intel: »Cilj člena 102 PDEU ... 
ni preprečiti podjetju, da po lastni zaslugi osvoji prevladujoč položaj na trgu. ... Konkurenca 
na podlagi zaslug lahko po definiciji vodi do izginotja s trga ali do marginalizacije 
                                                     
760
 Sodba z dne 13. februarja 1979, Hoffmann-La Roche proti Komisiji, 85/76, EU:C:1979:36.  
761
 Sodba z dne 27. marca 2012, Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172. Poudarke dodal avtor.  
762
 Prim. Whish, Bailey, COMPETITION LAW (2012), str. 207; Rousseva, Marquis, Hell Freezes Over (2013), str. 
42; Peeperkorn, Conditional pricing (2015), str. 48.  
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konkurentov, ki so manj učinkoviti in zato za potrošnike manj zanimivi, zlasti z vidika cen, 
izbire, kakovosti in inovacije.«
763
 Sklenemo lahko, da je Sodišče z zadevo Post Danmark I v 
sodno prakso EU sprejelo načelo, da je cilj izvrševanja določbe 102. člena PDEU varstvo 
koristi potrošnikov, kar je potrdilo tudi v zadevi Intel. Vendar Sodišče spremenjenemu cilju 
določbe 102. člena PDEU ni prilagodilo tudi metodologije presoje,
764
 zato je utemeljena 
pripomba, da je obravnavano stališče Sodišča šele začetek.
765
 
 
 
2. PRIBLIŽEVANJE MATERIALNOPRAVNEGA MERILA ZA 
PRESOJO RAVNANJA PREVLADUJOČEGA PODJETJA PO 
UČINKU  
 
Skupni imenovalec obravnavanih zadev je vprašanje, kdaj šteti ravnanja prevladujočega 
podjetja za izključevalno zlorabo prevladujočega položaja. V vseh primerih je prevladujoče 
podjetje dodeljevalo popuste, le da na nekoliko drugačen način, kot izhaja iz dejanskih stanj 
zadev, ki jih predstavljamo v nadaljevanju.  
 
V primeru Post Danmark I sta si podjetji Post Danmark in Forbruger-Kontakt konkurirali na 
trgu razpošiljanja nenaslovljene pošte (prospekti, telefonski imeniki, reklamne brošure, 
lokalni in regionalni časopisi itd.). Podjetje Post Danmark je zaradi hkratnega opravljanja 
dejavnosti univerzalne poštne storitve razpolagalo z omrežjem za raznašanje pošte, ki se je 
uporabljalo tudi za razpošiljanje nenaslovljene pošte, po celotnem danskem teritoriju, medtem 
ko je omrežje podjetja Forbruger-Kontakt pokrivalo le del nacionalnega ozemlja. V postopku 
pred danskim organom za varstvo konkurence se je izkazalo, da je družba Post Danmark 
zaradi zaračunavanja selektivnih nizkih cen trgovskim verigam SuperBest, Spar in Coop za 
raznašanje njihovih reklamnih katalogov te stranke prevzela od družbe Forbruger-Kontakt. 
Družba Post Danmark je trgovskim verigam ponudila cene, ki so bile v nekaterih primerih 
                                                     
763
 Sodba z dne 27. marca 2012, Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, tč. 21 in 22; in sodba z dne 6. 
septembra 2017, Intel proti Komisija, C-413/14 P, EU:C:2017:632, tč. 133 in 134. Prim. Navodila, tč. 6: 
»Komisija pri tem upošteva tudi, da je dejansko pomembno učinkovito delovanje konkurence in ne le zaščita 
konkurentov. To lahko pomeni, da bodo konkurenti, ki glede na ceno, izbiro, kakovost in inovacije potrošnikom 
ponujajo manj, trg zapustili.«. Poudarke dodal avtor.  
764
 Metodologija presoje izključevalnih zlorab je predmet obravnavanja v nadaljevanju.  
765
 Daskalova, Consumer Welfare in EU Competition Law (2015), str. 159.  
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nižje od povprečnih celotnih stroškov, ki jih je imelo podjetje Post Danmark z raznašanjem 
teh pošiljk, vendar višje od povprečnih prirastnih stroškov, kar je danski organ za varstvo 
konkurence opredelil kot »primarno cenovno diskriminacijo« in predatorstvo. Podjetje 
Forbruger-Kontakt je ne glede na izgubo strank ohranilo distribucijsko mrežo in je med 
postopkom ponovno pridobilo naročila trgovskih verig Spar in Coop. Na podlagi opisanega 
dejanskega stanja je nacionalno sodišče postavilo predhodno vprašanje, v kakšnih okoliščinah 
je treba politiko nizkih cen, ki jih uporablja podjetje s prevladujočim položajem za nekatere 
nekdanje stranke konkurenta, šteti za izključevalno zlorabo prevladujočega položaja, zlasti pa, 
kako ovrednotiti okoliščino, da podjetje s prevladujočim položajem za samo eno stranko 
uporablja ceno, ki je nižja od povprečnih celotnih stroškov, pripisanih zadevni dejavnosti, 
vendar višja od povprečnih dodatnih stroškov, ki se nanašajo na to dejavnost?
766
 
 
V zadevi Post Danmark II je podjetje Post Danmark vzpostavilo standardiziran sistem 
retroaktivnih rabatov za vso naslovljeno direktno pošto, ne glede na to, ali je šlo za pošto z 
marketinško vsebino ali za pisemske pošiljke do 50 g, ki so spadale v sistem zakonskega 
monopola (dejavnost univerzalne poštne storitve). Podjetje Post Danmark je svojim strankam 
v skladu z rabatnim sistemom dodelilo od 6 do 16 % popust za naročila v enoletnem obdobju. 
V presojanem obdobju je imelo podjetje na danskem trgu množične pošte 95 % tržni delež. 
Vstop konkurentov na trg masovne pošte je bil otežen zaradi znatnih vstopnih ovir in 
ekonomij obsega. Bring Citymail je bil edini konkurent podjetja Post Danmark in je od 
januarja 2007 razpošiljal poslovna pisma, vključno z direktno pošto. Leta 2010 se je podjetje 
Bring Citymail zaradi velikih izgub umaknilo s trga. Danski organ za varstvo konkurence je 
ugotovil, da je podjetje Post Danmark zlorabilo prevladujoči položaj, ko je z dodeljevanjem 
rabatov na direktno pošto blokirala trg. V postopku preizkusa odločbe organa za varstvo 
konkurence je dansko sodišče zastavilo Sodišču vprašanja: (1) katera merila je treba uporabiti 
za presojo, ali je imel opisani sistem rabatov omejevalni učinek na trgu, (2) kakšen pomen 
ima test enako učinkovitega konkurenta za presojo rabatov in (3) ali mora biti 
protikonkurenčni učinek rabatov verjeten, resen ali znaten?
767
 
 
Predmet presoje v zadevi Intel, na katero se nanaša relevantni del odločbe Sodišča, so bila 
ravnanja podjetja Intel, ki je proizvajalcem računalnikov odobrilo rabate pod pogojem, da so 
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 Sodba z dne 27. marca 2012, Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, tč. 3-19.  
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pri njem nabavljali večino centralnih procesorskih enot. Sodišče je moralo pri preizkusu 
odločbe Splošnega sodišča, s katero je to potrdilo odločbo Komisije o ugotovljeni 
izključevalni zlorabi prevladujočega položaja že na podlagi stališč klasične sodne prakse o 
rabatih (per se nezakonitost),
768
 ne da bi odločbo Komisije preizkusilo tudi z vidika 
uporabljenega cenovno-stroškovnega preizkusa, odgovoriti na vprašanje, po kakšnih merilih 
je treba presojati omenjena ravnanja prevladujočega podjetja.
769
  
 
Posledica dodeljenih rabatov je le, da je cena na prodano enoto drugačna. Kot je bilo razvidno 
iz opisa dejanskega stanja v zadevi Post Danmark I, je danski organ za varstvo konkurence 
opredelil ravnanje kot cenovno diskriminacijo in predatorstvo, ki ju je podjetje Post Danmark 
izvajalo pri zaračunavanju storitev raznašanja nenaslovljene pošte družbam Coop, Spar in 
SuperBest.
770
 Sodišče je pri odgovorih na vprašanja nacionalnemu sodišču najprej izključilo 
možnost, da bi zadevo presojalo po merilih za nedovoljeno diskriminacijo. Zavzelo je stališče, 
da uporaba različnih cen za različne stranke ali za različne kategorije strank glede proizvodov 
ali storitev, za katere so stroški enaki, ali obratno, ne more sama po sebi kazati na 
izključevalno zlorabo prevladujočega položaja.
771
 V drugih dveh zadevah, to je Post Danmark 
II in Intel, se vprašanje diskriminacije ni odprlo. Sodišče je v vseh treh zadevah izhajalo iz 
kategoričnega razvrščanja poslovnih ravnanj, ki je značilno za starejšo (formalistično) presojo 
(v zadevi Post Danmark I iz meril za presojo predatorstva in v zadevah Post Danmark II in 
Intel iz meril za rabate), vendar je svojo presojo približalo metodologiji, kot jo predvidevajo 
Navodila. Na kakšen način in v kolikšni meri je Sodišče to storilo, bo zaradi sistematičnosti 
prikazano glede na kriterije, ki jih predvidevajo Navodila.  
 
2.1. Omejevanje dostopa do trga 
 
Predmet presoje v vseh treh obravnavanih zadevah so bila cenovna izključevalna ravnanja. Za 
presojo teh ravnanj Navodila predvidevajo: (1) uporabo testa enako učinkovitega konkurenta 
ali testa manj učinkovitega konkurenta, (2) uporabo stroškovnih meril povprečnih izogibnih 
stroškov (AAC) in dolgoročnih povprečnih prirastnih stroškov (LRAIC) ter (3) splošno oceno 
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 Sodba z dne 12. junija 2014, Intel proti Komisiji, T-286/09, EU:T:2014:547.  
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 Sodba z dne 6. septembra 2017, Intel proti Komisija, C-413/14 P, EU:C:2017:632, tč. 11 in 129-132.  
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 Sodba z dne 27. marca 2012, Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, tč. 8.  
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omejevanja dostopa do trga (po tržno-strukturnih merilih). V nadaljevanju bo prikazano, kako 
je Sodišče ta merila pri presoji upoštevalo.  
 
2.1.1. Pomen testa enako učinkovitega konkurenta ali testa manj učinkovitega 
konkurenta pri presoji omejevanja dostopa do trga  
 
Navodila za presojo cenovnih izključevalnih zlorab primarno predvidevajo izvedbo testa 
enako učinkovitega ali manj učinkovitega konkurenta. Če preizkus pokaže, da lahko cena, ki 
jo zaračunava prevladujoče podjetje, potencialno omeji dostop do trga konkurentom, je 
predvidena nadaljnja analiza dogajanja na trgu po tržno-strukturnih merilih.
772
 Velja namreč, 
da je cenovno-stroškovni preizkus odločilno analitično orodje za presojo cenovnih 
izključevalnih zlorab.
773
 Dileme, ali je treba izvesti cenovno-stroškovni preizkus, Sodišče ni 
imelo v zadevi Post Danmark I, saj je ravnanje kvalificiralo kot predatorstvo, za kar je že 
starejša sodna praksa pred sprejemom Navodil predvidevala omenjeni preizkus (zadeva 
AKZO).
774
 Sodišče je zavzelo stališče, da nevarnosti enako učinkovitega konkurenta ni, če 
podjetje s prevladujočim položajem določi cene tako, da so kriti najpomembnejši stroški, ki 
jih je mogoče pripisati prodaji proizvoda ali opravljanju storitev, saj ni nevarnosti, da bi mu 
nastale neobvladljive izgube.
775
  
 
Drugače je bilo v zadevah Post Danmark II in Intel, saj starejša sodna praksa pri preizkusu 
zakonitosti rabatov na zvestobo ni predvidela cenovno-stroškovnega preizkusa, medtem ko 
Navodila tak preizkus predvidevajo za vse cenovne zlorabe. V omenjenih zadevah je Sodišče 
naredilo opazen premik v dveh korakih: prvega v zadevi Post Danmark II in drugega v zadevi 
Intel.  
 
V primeru Post Danmark II je Sodišče izhajalo iz stare sodne prakse, ki je prevladujočemu 
podjetju praktično per se prepovedovala dodeljevanje rabatov na zvestobo oziroma sklepanje 
dogovorov o izključni nabavi v zameno za rabat, saj bi s tem: 
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 Prim. Navodila, tč. 27 in tam navedeno sklicevanje na oddelek B Navodil. Obširneje o tem gl. razdelek 
2.2.2.3 v petem delu.  
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 sopogodbenikom prevladujočega podjetja otežilo ali onemogočilo izbiro med več 
oskrbovalnimi viri ali trgovinskimi partnerji (kriterij omejevanja svobode kupcem) in 
 konkurentom podjetja s prevladujočim položajem otežilo ali onemogočilo dostop do 
trga (kriterij omejevanja dostopa do trga konkurentom).
776
 
 
Glede kriterija omejevanja svobode kupcem (prva alineja) je treba opozoriti, da ne gre za 
dokazovanje škode potrošnikom, kot jo predvidevajo Navodila,
777
 temveč za (blanketno) 
oznako, ki je le kot dostavek po starejši sodni praksi služila za utemeljitev nezakonitosti 
ravnanja. Kriterij omejevanja dostopa do trga konkurentom (druga alineja) pa vsebujejo tudi 
Navodila in je temeljno analitično orodje za presojo izključevalnih zlorab prevladujočega 
položaja. Sodišče je v zadevi Post Danmark II sicer obrazložilo oba kriterija. Svoboda kupcev 
glede izbire je bila po presoji Sodišča omejena, ker so bili rabati retroaktivni, saj je bil rabat 
podeljen za vse nakupe v referenčnem obdobju in ne zgolj za količino nad določenim pragom, 
ker je bilo referenčno obdobje dolgo eno leto, kar po sodni praksi velja za dolgo obdobje, in 
ker je prevladujoče podjetje rabate dodeljevalo za vse pošiljke kupca brez razlike med 
»zakonsko-monopolnim delom dejavnosti« (univerzalna poštna storitev) ali tržnim delom 
dejavnosti (pošta z marketinško vsebino).
778
 Bistveno večji poudarek je Sodišče dalo pogoju 
omejevanja dostopa do trga, ki predstavlja tudi ratio decidendi odločbe,
779
 s čimer je sodno 
prakso odločilno zapeljalo v smeri metodologije, ki jo predvidevajo tudi Navodila. 
Retroaktivni rabati so cenovna poslovna praksa, za katero je v Navodilih predvidena izpeljava 
testa enako učinkovitega konkurenta ali testa manj učinkovitega konkurenta. Vendar pa 
Sodišče izvedbe testa enako učinkovitega konkurenta ni zahtevalo na podlagi stališča, da take 
presoje ni treba opraviti vedno, temveč le praviloma. V konkretni zadevi pa uporaba merila 
enako učinkovitega konkurenta ni imela smisla, ker je bil zaradi strukture presojanega trga 
pojav takega konkurenta praktično nemogoč, zato bi tudi prisotnost manj učinkovitih 
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 Sodba z dne 6. oktobra 2015, Post Danmark, C-23/14, EU:C:2015:651, tč. 29-31.  
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 Način dokazovanja škode potrošnikom, kot je predviden v Navodilih, je predstavljen v razdelku 2.2.3 v petem 
delu.  
778
 Omejevanje svobode kupcem glede izbire se je kazalo v tem, da kupci približno dve tretjini pošiljk, poslanih 
kot direktna pošta zunaj monopola, ne bi mogli prenesti z družbe Post Danmark na družbo Bring Citymail brez 
negativnih vplivov na lestvico rabatov, kar pomeni, da bi v primeru prenosa izgubili rabat. Gl. sodbo z dne 6. 
oktobra 2015, Post Danmark, C-23/14, EU:C:2015:651, tč. 32-36.  
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konkurentov prispevala k omejevanju ravnanja prevladujočega podjetja.
780
 Iz dejanskega 
stanja v zadevi Post Danmark II sicer izhaja, da je družba Bring Citymail na danski trg 
vstopila januarja 2007 in zaradi negativnih rezultatov s trga izstopila leta 2010.
781
 Ali je izpad 
res posledica izgub zaradi rabatov, ki jih je dodeljevalo prevladujoče podjetje, bi bilo po 
mnenju teorije smiselno preveriti z izvedbo cenovno-stroškovnega testa, ki v presojo vnaša 
analitično eksaktnost.
782
 Cenovno-stroškovni preizkus je mogoče opraviti tudi ob upoštevanju 
(višjih) stroškov vstopajočega konkurenta (Bring Citymail), s čimer je mogoče preveriti, ali je 
tak konkurent res podvržen izrinjenju s trga ali ne (test razumno učinkovitega/test manj 
učinkovitega konkurenta).
783
 Tovrsten preizkus predvidevajo tudi Navodila, kadar je izvajanje 
konkurenčnega pritiska na prevladujoče podjetje mogoče pričakovati tudi od manj učinkovitih 
konkurentov.
784
 Namesto tega pa je Sodišče v primeru Post Danmark II omejevanje dostopa 
do trga utemeljilo le s kvalitativnimi, tj. splošnimi tržno-strukturnimi merili, kot bo prikazano 
v nadaljevanju. Ni pa zahtevalo izvedbe cenovno-stroškovnega preizkusa po testu manj 
učinkovitega konkurenta.  
 
Še korak dlje (to je drugi korak) je Sodišče opravilo v zadevi Intel, ko prvega prej omenjenega 
kriterija (omejevanja svobode kupcem – prva alineja) sploh ni več omenjalo. Namesto tega je 
tudi za presojo rabatov na zvestobo kot cenovne oblike zlorabe zahtevalo uporabo testa enako 
učinkovitega konkurenta, ko je obrazložilo, da 102. člen PDEU podjetju s prevladujočim 
položajem prepoveduje zlasti izvajanje ravnanj, ki imajo učinek izrinjenja njegovih 
konkurentov, za katere se šteje, da so prav tako učinkoviti kot to podjetje. V skladu s 
stališčem iz te zadeve je treba obstoj strategije podjetja s prevladujočim položajem preveriti z 
vidika izrivanja konkurentov, ki so vsaj enako učinkoviti, kar pa pomeni izvedbo testa enako 
učinkovitega konkurenta oziroma aplikacijo cenovno-stroškovnih meril. Ker Splošno sodišče 
odločbe Komisije ni preverilo z vidika pravilnosti tako izvedenega preizkusa, je Sodišče 
odločbo Splošnega sodišča razveljavilo in zadevo vrnilo v ponovno odločanje.
785
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Sama izvedba cenovno-stroškovnega preizkusa pa v skladu s stališči literature za dokaz 
izključevalne zlorabe prevladujočega položaja ni dovolj, čeprav je koristno analitično orodje, 
temveč se zahteva tudi preizkus po ostalih dejavnikih, ki kažejo na obstoj izključevalne 
strategije
786
 (gl. v nadaljevanju splošno oceno omejevanja dostopa do trga po tržno-
strukturnih merilih).  
 
2.1.2. Uporabljena stroškovna merila  
 
Stroškovnih kategorij, ki se uporabljajo pri izvedbi testa enako učinkovitega konkurenta, se je 
Sodišče dotaknilo v zadevi Post Danmark I. Danski organ za varstvo konkurence je izračun 
utemeljil s prirastnimi stroški,
787
 kot je predvideno v Navodilih, in ne s povprečnimi 
variabilnimi in povprečnimi celotnimi stroški, kot je Sodišče predatorski test formuliralo v 
zadevi AKZO. Namen drugačnega izračuna je bil določiti najpomembnejše stroške, ki jih je 
mogoče pripisati dejavnosti razpošiljanja nenaslovljene pošte, ne da bi izračun hkrati zajemal 
tudi stroške, povezane z distribucijo naslovljene pošte. Družba Post Danmark je distribucijsko 
mrežo, s katero je razpolagala že zaradi opravljanja dejavnosti raznašanja naslovljene pošte, 
uporabljala še za raznašanje nenaslovljenih pošiljk (tj. komercialni del dejavnosti – za 
raznašanje reklamnih prospektov za trgovske družbe). Sodišče ni oporekalo uporabljenim 
stroškovnim merilom,
788
 kar pomeni, da je obenem pritrdilo tudi novostim, ki jih predvidevajo 
Navodila Evropske komisije.
789
  
 
2.1.3. Splošna ocena omejevanja dostopa do trga (tržno-strukturna merila)  
 
Navodila Komisije vsebujejo tržno-strukturna merila za preizkus, ali bi domnevna zloraba 
lahko privedla do omejevanja dostopa do trga.
790
 Preizkus je v skladu s temi merili predviden 
kot ocena pri cenovnih izključevalnih strategijah po tem, ko sta test enako učinkovitega in test 
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manj učinkovitega konkurenta že izvedena.
791
 Sodišče je takšne dejavnike v zadevah Post 
Danmark I in II ter Intel upoštevalo, le da na nekoliko specifičen način zaradi dejanskega 
stanja, ki je bilo predmet obravnavanja. 
 
V zadevi Post Danmark I je bilo v skladu s testom enako učinkovitega konkurenta resda 
ugotovljeno, da je omenjena družba trgovski verigi Coop ponudila cene, nižje od stroškov. 
Vendar je Sodišče nacionalnemu sodišču naložilo, da se pri presoji ne more zanašati le na 
primerjavo cen in stroškov, temveč mora upoštevati tudi druge dejanske okoliščine v 
postopku. Sodišče je izpostavilo, da je konkurent Forbruger-Kontakt med postopkom ohranil 
distribucijsko omrežje in od družbe Post Danmark ponovno pridobil stranki Coop in Spar.
792
 
Presoja je bila v skladu z logiko Navodil, ki med obravnavanimi dejavniki položaj 
konkurentov prevladujočega podjetja (ohranitev distribucijske mreže) in obseg domnevnih 
zlorab (cene pod stroški le za eno trgovsko verigo) navajajo kot relevantna dejavnika pri oceni 
obstoja zlorabe.
793
 Očitno presojana cenovna strategija družbe Post Danmark tudi po mnenju 
Sodišča ni vplivala na konkurenco v nasprotju s 102. členom PDEU.
794
 
 
V zadevi Post Danmark II je tržno-strukturna merila Sodišče upoštevalo na drugačen način, 
saj je presodilo, da aplikacija testa enako učinkovitega konkurenta ni vedno nujna. 
Omejevanje dostopa do trga je Sodišče videlo v sledečih dejanskih okoliščinah: (1) Post 
Danmark je obvladoval 95 % trga, na katerega je bil vstop otežen zaradi znatnih vstopnih ovir 
in za katerega je bila značilna precejšnja ekonomija obsega; (2) družba Post Danmark je imela 
strukturne prednosti zaradi zakonskega monopola nad razpošiljanjem pisemskih pošiljk, kar je 
predstavljalo 70 % trga; (3) distribucijska mreža družbe Post Danmark je zajemala celotno 
ozemlje Danske;
795
 in (4) rabati so zadevali velik del strank, kar sicer po mnenju Sodišča ne 
pomeni zlorabe, vendar je lahko pomemben kazalnik omejevalnega učinka na trg.
796
 
Upoštevanje navedenih okoliščin vnaša v presojo manj jasnosti kot uporaba testa enako 
učinkovitega konkurenta za cenovne zlorabe. Vendar so navedena dejstva relevantna tudi v 
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skladu z merili iz Navodil (na primer položaj prevladujočega podjetja, pogoji na upoštevnem 
trgu, položaj konkurentov, obseg domnevnih zlorab).
797
  
 
V primeru Intel pa je Sodišče poleg tega, da je zahtevalo uporabo testa enako učinkovitega 
konkurenta za presojo zakonitosti rabatov na zvestobo, tudi opozorilo, da je treba upoštevati 
še ostale dejavnike na trgu pred zaključkom, da je kršen 102. člen PDEU. Upoštevni dejavniki 
so bili po presoji Sodišča: (1) moč prevladujočega podjetja na upoštevnem trgu, (2) stopnja 
pokritosti trga z očitanim ravnanjem ter (3) pogoji in okoliščine odobritve zadevnih rabatov, 
njihovo trajanje in njihov znesek. Take dejavnike pa predvidevajo tudi Navodila med tržno-
strukturnimi kriteriji presoje (na primer položaj prevladujočega podjetja, obseg domnevnih 
zlorab in mogoči dokazi dejanskega omejevanja dostopa).  
 
Povzeta stališča Sodišča, po katerih je treba v okviru ugotavljanja omejevanja dostopa do trga 
upoštevati širši domet ravnanja, je izjemno pomembno za pravilno presojo, saj je zapiranje 
trga »fenomen«, ki se nanaša na celoten trg ali njegov znatni del, ne le na posameznega 
tržnega udeleženca.
798
  
 
2.2. Škoda potrošnikom?  
 
Sodišče v zadevah Post Danmark I, II in Intel ni zahtevalo, da je za dokaz zlorabe 
prevladujočega položaja treba dokazati tudi škodo potrošnikom.
799
 Vnos tega kriterija bi bil 
nujen iz treh razlogov. Prvič, ker je na novo definiran cilj izvrševanja konkurenčnega prava 
(varstvo blaginje potrošnikov) zdaj neusklajen z merili presoje (odsotnost merila škode 
potrošnikom). Drugič, ker je kriterij škode potrošnikom tisti preizkus, ki najbolj jasno pokaže, 
ali bi se v odsotnosti domnevne zlorabe trg ugodneje razvijal. Brez ugotovitev dejstev v tej 
smeri ni mogoče zanesljivo vedeti, ali so konkurenti s trga izpadli, ker so bili »za potrošnike 
manj zanimivi, zlasti z vidika cen, izbire, kakovosti in inovacije«, kot je konkurenco na 
podlagi zaslug, to je dovoljeno konkurenco, definiralo Sodišče v zadevah Post Danmark I in 
Intel.
800
 Vsako omejevanje dostopa do trga konkurentom se ne odrazi nujno v škodi 
                                                     
797
 Prim. razdelek 2.2.1 v petem delu.  
798
 Ridyard, Article 82 Price Abuses (2006), str. 441 in nasl. 
799
 Kriterij škode potrošnikom je obrazložen v razdelku 2.2.3 v petem delu.  
800
 Sodba z dne 27. marca 2012, Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, tč. 22; in sodba z dne 6. septembra 
2017, Intel proti Komisija, C-413/14 P, EU:C:2017:632, tč. 134.  
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potrošnikom.
801
 Tretjič, izvedba cenovno-stroškovnega preizkusa (testa enako učinkovitega 
konkurenta ali testa manj učinkovitega konkurenta) je lahko v praksi težavna, zato je smiselno 
v vsakem konkretnem primeru na empirični način dokazati vpliv ravnanja prevladujočega 
podjetja na relevantne tržne parametre, kot na primer na ceno, količino, kakovost ali 
inovacije.
802
 
 
2.3. Objektivna potrebnost in učinkovitost  
 
V zadevah Post Danmark I, II in Intel je Sodišče sprejelo koncept objektivne potrebnosti in 
učinkovitosti, kot ga je Komisija predlagala v Navodilih, vendar z eno bistveno razliko. V 
Navodilih je dokazovanje objektivne potrebnosti in učinkovitosti predvideno šele, ko je 
dokazano protikonkurenčno omejevanje dostopa do trga; ko sta dokazana tako kriterij 
omejevanja dostopa do trga kot tudi škoda potrošnikom.
803
 Drugače je v skladu s stališči 
Sodišča v primerih Post Danmark I, II in Intel, saj je dokazovanje ugovornih razlogov 
objektivne potrebnosti in učinkovitosti predvideno že, če je predhodno dokazano omejevanje 
dostopa do trga po tržno-strukturnih merilih in v primerih očitanih cenovnih zlorab še v 
skladu z merili enako učinkovitega ali manj učinkovitega konkurenta. Razlog je v tem, da 
Sodišče v omenjenih zadevah za dokaz kršitve 102. člena PDEU ni zahtevalo tudi dokaza 
škode potrošnikom. Sodišče kriterijev za presojo objektivne potrebnosti in učinkovitosti v 
obravnavanih judikatih glede na kriterije Navodil ni spreminjalo.
804
 
 
 
  
                                                     
801
 Bishop, Walker, THE ECONOMICS OF EC COMPETITION LAW (2010), str. 231.  
802
 Motta, The European Commission's Guidance (2009), str. 598.  
803
 Gl. razdelek 2.2 v petem delu.  
804
 Gl. sodbo z dne 27. marca 2012, Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, tč. 41-42; sodbo z dne 6. oktobra 
2015, Post Danmark, C-23/14, EU:C:2015:651, tč. 47-49; in sodbo z dne 6. septembra 2017, Intel proti 
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Sedmi del 
PREPOVED ZLORABE PREVLADUJOČEGA POLOŽAJA 
V REPUBLIKI SLOVENIJI 
 
 
1. SPLOŠNO 
 
Zlorabo prevladujočega položaja v pravnem redu Republike Slovenije prepoveduje 9. člen 
ZPOmK-1. ZPOmK-1 se zgleduje po 102. členu PDEU kot referenčni določbi.
805
 Prepoved 
zlorabe prevladujočega položaja v prvem odstavku 9. člena ZPOmK-1 je povsem primerljiva 
določbi prvega odstavka 102. člena PDEU. Primeroma naštete oblike zlorab v četrtem 
odstavku 9. člena ZPOmK-1 pa so enake tistim iz drugega odstavka 102. člena PDEU. 
Ureditev prepovedi v obliki generalne klavzule je v ZPOmK-1 praktično enaka prejšnji 
ureditvi po ZPOmK,
806
 kar velja tudi za eksemplifikativno naštete oblike zlorab.
807
 Nekoliko 
nomotehnično skrčena je le definicija prevladujočega položaja, vendar v vsebinskem smislu 
ZPOmK-1 bistveno ne odstopa od prejšnje ureditve.
808
 Prav tako je tudi prej veljavna ureditev 
vsebovala domnevo obstoja prevladujočega položaja, če ima podjetje višji tržni delež od 40 
odstotkov. Zato je v nadaljevanju citirana sodna in upravna praksa, sprejeta v času veljavnosti 
ZPOmK, v enaki meri relevantna tudi glede interpretacije določil veljavnega ZPOmK-1. 
 
V tem poglavju najprej analiziramo ustreznost zakonske ureditve 9. člena ZPOmK-1 za 
presojo izključevalnih zlorab po učinku. V nadaljevanju je podrobneje predstavljena praksa 
AVK in sodišč pri presoji izključevalnih zlorab prevladujočega položaja.  
 
 
 
                                                     
805
 Grilc, v: Grilc in soavtorji, ZAKON O PREPREČEVANJU OMEJEVANJA KONKURENCE S KOMENTARJEM (2009), str. 
139.  
806
 Gl. prvi odstavek 10. člena ZPOmK.  
807
 Gl. peti odstavek 10. člena ZPOmK.  
808
 Gl. drugi odstavek 10. člena ZPOmK.  
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2. ZAKONSKA UREDITEV PREPOVEDI ZLORABE 
PREVLADUJOČEGA POLOŽAJA 
 
2.1. Definicija prevladujočega položaja  
 
ZPOmK-1 v drugem odstavku 9. člena definira prevladujoč položaj podjetja. Po tem določilu 
ima podjetje prevladujoč položaj, kadar lahko v znatni meri ravna neodvisno od konkurentov, 
strank ali potrošnikov. Definicija je enaka tisti, ki jo je Sodišče glede prevladujočega položaja 
podalo v zadevah United Brands in Hoffmann-La Roche.
809
 Na takšno formulacijo 
prevladujočega položaja se je v več odločbah sklicevala tudi AVK
810
 in slovenska sodišča.
811
  
 
Ali lahko podjetje ravna v znatni meri neodvisno od konkurentov, strank ali potrošnikov, je 
odvisno od stopnje konkurenčnega pritiska. Kadar podjetje ni deležno zadostnega 
konkurenčnega pritiska, v ekonomskem smislu pomeni, da podjetje uživa znatno tržno moč. V 
doktrini konkurenčnega prava se pojavljata dve definiciji znatne tržne moči. Prva oblika je 
cenovna moč, ki označuje sposobnost podjetja, da vzdržuje cene nad konkurenčno ravnjo 
daljše časovno obdobje in si s tem zagotovi večji dobiček kot v konkurenčnih razmerah, ne da 
bi pri tem tvegalo izgubo kupcev ali vstop konkurentov na trg. Druga oblika je izključevalna 
moč, ki definira sposobnost podjetja, da izključi ali znatno oškoduje konkurente. Prva oblika 
izvajanja tržne moči je povezana z izkoriščevalskimi zlorabami, medtem ko druga odraža 
princip dogajanja pri izključevalnih zlorabah. Omenjeni definiciji tržne moči v praksi nista 
toliko pomembni, saj je (na daljši rok) vsaka zloraba pravzaprav izkoriščevalska, ker podjetje 
želi pridobiti večje dobičke kot v konkurenčnem okolju, le da v primeru izključevalnih zlorab 
to doseže šele po izključitvi ali oškodovanju konkurentov.
812
 Še pomembneje je, da določanje 
obstoja prevladujočega položaja poteka indirektno preko ocene tipičnih tržni karakteristik 
presojanega trga – tržnih deležev, vstopnih ovir in izravnalne kupne moči kupcev, kar določa 
tudi tretji odstavek 9. člena ZPOmK-1. Zato so očitki Vrhovnega sodišča v zadevi G 9/2012 
                                                     
809
 Gl. razdelek 2.1 v četrtem delu.  
810
 Prim. odločbe AVK, št. 306-66/2006-52, 26. julij 2007 (tč. 43), AVK, št. 306-125/2005-80, 21. december 
2006 (tč. 58), AVK, št. 306-90/2009-169, 24. april 2013 (tč. 67-68), AVK, št. 306-93/2008-267, 8. november 
2010 (tč. 63).  
811
 Npr. odločba Vrhovnega sodišča RS, št. III Ips 2/2012, 17. september 2013.  
812
 Prim. Niels, Jenkins, Kavanagh, ECONOMICS FOR COMPETITION LAWYERS (2011), str. 116 in 118.  
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(Telekom Slovenije),
813
 da AVK kljub analizi tržnih deležev, števila in moči ostalih 
konkurentov na trgu, različnih pravnih in ekonomskih vstopnih ovir, obstoja prevladujočega 
položaja ni v zadostni meri utemeljila z vidika zgoraj izpostavljenih definicij cenovne in 
izključitvene moči, po naši oceni pravzaprav nerazumljivi. Takšno stališče je v nasprotju z 
modernejšimi spoznanji konkurenčnega prava in ekonomije, v skladu s katerimi je ocena tržne 
moči, za katero ne obstaja jasna ločnica, primarno namenjena le izločitvi tistih zadev, ki z 
vidika konkurenčnega prava niso nikakor problematične, ker podjetja niti v skladu z najširšo 
definicijo ni mogoče šteti kot prevladujočega podjetja.
814
 Sicer pa poudarjamo, da mora 
težišče konkurenčne presoje predstavljati ocena škodljivega vpliva tržne moči na potrošnike, 
saj ni nujno, da že obstoj tržne moči vodi k nastanku potrošniške škode.  
 
2.2. Kriteriji za določanje obstoja prevladujočega položaja  
 
V ZPOmK-1 so primeroma navedeni tržni parametri, ki jih je treba upoštevati pri ugotavljanju 
obstoja prevladujočega položaja. Tretji odstavek 9. člena ZPOmK-1 določa, da AVK pri 
ugotavljanju prevladujočega položaja upošteva zlasti tržni delež, možnosti za financiranje, 
pravne ali dejanske vstopne ovire, dostop do dobaviteljev ali trga in obstoječo ali potencialno 
konkurenco. Ti pokazatelji tržne moči so v bistvenem podobni kriterijem, ki jih glede ocene 
tržne moči vsebujejo Navodila Komisije.
815
  
 
Tržni deleži podjetij so pomemben pokazatelj obstoječe konkurence na trgu. Zato je 
razumljivo, da ocena tržnih deležev običajno predstavlja uvodni korak pri presoji 
konkurenčno pravne zadeve. Na podlagi analize smo ugotovili, da praksa AVK in slovenskih 
sodišč tržne deleže redno upošteva pri presoji obstoja prevladujočega položaja. Pomembni 
niso le absolutni tržni deleži, temveč tudi relativne stopnje ter spremembe v časovnem 
obdobju,
816
 čeprav ZPOmK-1 v tretjem odstavku 9. člena tega ne našteva izrecno. Prav tako iz 
prakse AVK in sodišč izhaja, da so visoki tržni deleži, kot na primer 80 %,
817
 stabilen tržni 
                                                     
813
 Odločba Vrhovnega sodišča RS, št. G 9/2012, 26. november 2013 (tč. 29-30).  
814
 Prim. Bishop, Walker, THE ECONOMICS OF EC COMPETITION LAW (2010), str. 236.  
815
 Metodologija Navodil glede ugotavljanja tržne moči (prevladujočega položaja) je obrazložena v razdelku 2.1 
v petem delu.  
816
 Grilc, v: Grilc in soavtorji, ZAKON O PREPREČEVANJU OMEJEVANJA KONKURENCE S KOMENTARJEM (2009), str. 
145.  
817
 Odločba AVK, št. 306-125/2005-80, 21. december 2006 (tč. 61).  
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delež 64 %,
818
 tržni delež med 43 % in 53 % ob deležu zasledovalcev med 4 % in 18 %, 
stabilen tržni delež med 65 % in 75 %,
819
 pokazatelji obstoja prevladujočega položaja. Tržne 
deleže je treba analizirati v daljšem časovnem obdobju in biti pri tem pozoren zlasti na 
padanje tržnega deleža (npr. 20 % v obdobju šestih let).
820
 
 
Vstopne ovire so drugi dejavnik, ki je pomemben pri oceni prevladujočega položaja podjetja. 
Drugače kot tržni deleži, ki kažejo obstoječo konkurenco na trgu, so vstopne ovire pokazatelj 
potencialne konkurence. Če vstopnih ovir ni oziroma so neznatne, obstoječe podjetje ne more 
dvigniti cen in povečati dobička, ne da bi tvegalo izgubo tržnega deleža. Neobstoj vstopnih 
ovir omogoča potencialnim konkurentom enostaven vstop na trg, medtem ko sedanjim 
konkurentom omogoča nadaljnjo širitev na trgu. Bistveno pri ocenjevanju pomena vstopnih 
ovir je verjetnost vstopa na trg in čas, ki je za to potreben. Vsi ostali našteti dejavniki iz 
tretjega odstavka 9. člena ZPOmK-1, razen tržnega deleža, se nanašajo na vstopne ovire. V 
tem določilu so namreč kot dejavniki, ki naj jih AVK upošteva pri ugotavljanju 
prevladujočega položaja, navedeni možnosti za financiranje, pravne ali dejanske vstopne 
ovire, dostop do dobaviteljev ali trga in obstoječa ali potencialna konkurenca. Formulacija 
tretjega odstavka 9. člena ZPOmK-1 je po naši oceni nekoliko zgrešena. Možnosti za 
financiranje in dostop do dobaviteljev ali trga namreč nista nič drugega kot dejanski vstopni 
oviri, medtem ko sta razvoj obstoječe ali potencialne konkurence v bistvu posledica 
(ne)obstoja vstopnih ovir in ne kakšna posebna samostojna dejavnika pri oceni 
prevladujočega položaja. Ker so dejavniki za ugotavljanje prevladujočega položaja v tretjem 
odstavku 9. člena ZPOmK-1 navedeni le primeroma, tudi za vstopne ovire kot podmnožico 
teh dejavnikov velja, da pri presoji pridejo v poštev vse vrste vstopnih ovir, ki jih bomo v 
nadaljevanju razvrstili v sledeče skupine: pravne ali absolutne vstopne ovire, dejanske ali 
strateške vstopne ovire in izključevalna ravnanja kot vstopne ovire. AVK in sodišča so v 
praksi obravnavala in zavzela določena stališča glede vstopnih ovir:  
 Pravne ali absolutne vstopne ovire. Absolutne vstopne ovire so okoliščine, ki 
konkurentom preprečujejo vstop na relevantni trg. Popoln vstop na trg lahko 
največkrat preprečijo le pravni akti. Zato se za absolutne vstopne ovire največkrat 
uporablja izraz pravne vstopne ovire, kamor uvrščamo najrazličnejše oblike pravnih 
                                                     
818
 Odločba AVK, št. 306-90/2009-169, 24. april 2013 (tč. 80) in odločba Vrhovnega sodišča RS, št. G 7/2013, 3. 
december 2013 (tč. 19).  
819
 Odločba AVK, št. 306-93/2008-267, 8. november 2010 (tč. 59 in 65).  
820
 Odločba Upravnega sodišča RS, št. I U 203/2015, 13. maj 2015 (tč. 22).  
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aktov javne ali zasebne narave, ki zagotavljajo monopol na relevantnem trgu. V takšno 
kategorijo lahko spadajo na primer zakonska ureditev, upravna dovoljenja, koncesije, 
licence, pravice industrijske lastnine, avtorske ter druge izključne pravice. V primeru, 
ko nek pravni akt izključno pravico na relevantnem trgu daje le enemu subjektu, je 
analiza obstoja prevladujočega položaja precej enostavna. Tako je bilo tudi v zadevah, 
ki so jih presojali slovenski konkurenčni organi in jih bomo obravnavali v 
nadaljevanju. V zadevah Pogrebno podjetje Maribor
821
 in JKP Log
822
 je izključno 
pravico podjetjema predstavljala koncesija za opravljanje gospodarske javne službe. V 
primeru Luka Koper
823
 je ta družba na podlagi določb najemne pogodbe, ki jo je 
sklenila z državo, pridobila legalni monopol za opravljanje storitev upravljanja 
koprskega tovornega pristanišča. Ob obstoju pravnih vstopnih ovir, če te predstavljajo 
podelitev izključne pravice za nastopanje na relevantnem trgu, praviloma ostalih 
konkurenčnih dejavnikov (npr. tržnega deleža ali dejanskih vstopnih ovir) ni potrebno 
analizirati za sklepanje o prevladujočem položaju podjetja, saj že izključne pravice ne 
dajejo možnosti nastopanja konkurentov na presojanem trgu.  
 Dejanske ali strateške vstopne ovire. Strateške vstopne ovire so dejavniki, ki 
obstoječemu podjetju na trgu dajejo prednost pred vstopajočimi podjetji. Dejanske 
vstopne ovire ne dajejo absolutne prednosti obstoječemu podjetju na trgu 
(monopolistu), vendar podjetjem povzročajo stroškovne, logistične, časovne ali 
drugačne težave dejanske narave pri vstopanju in uveljavitvi na trgu. V to kategorijo 
lahko umestimo vertikalno integracijo, ugled, ekonomije obsega in povezanosti, 
informacijsko asimetrijo, stroške zamenjave, uveljavljeno distribucijsko omrežje, 
lastništvo infrastrukture in podobno. Številne od teh dejavnikov so kot dejanske 
vstopne ovire obravnavali tudi slovenski konkurenčni organi. V zadevi Slopak
824
 je 
oviro pri vstopanju na trg predstavljala časovno zamudna pridobitev dovoljenja za 
začetek delovanja na trgu, katerega podelitev je bila v pristojnosti ministrstva. V 
primeru Blitz/Kolosej I
825
 je družba Kolosej uživala konkurenčno prednost zaradi 
lastništva kompleksa kinodvoran na atraktivnih lokacijah. Podobno je lastništvo 
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 Odločba AVK, št. 3073-4/01, 18. avgust 2003 (tč. 40).  
822
 Odločba AVK, št. 3073-11/2003-63, 13. julij 2007 (tč. 36).  
823
 Odločba AVK, št. 306-1/208-84, 15. oktober 2009 (tč. 48).  
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 Odločba AVK, št. 306-125/2005-80, 21. december 2006 (tč. 62-63).  
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 Odločba AVK, št. 306-66/2006-52, 26. julij 2007 (tč. 56-58). 
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infrastrukture (telekomunikacijskega omrežja) tudi v zadevi Telekom/Medinet
826
 
predstavljalo konkurenčno prednost pred zasledovalci. V primeru WWI/Mobitel
827
 je 
AVK ugotovila, da je družba Mobitel uživala konkurenčno prednost zaradi tehnološke 
prednosti in ekonomije obsega iz naslova števila uporabnikov. Na trgu televizijskega 
oglaševanja v zadevi ProPlus
828
 je vstop na trg oteževal zahtevan visok kapitalski 
vložek, pridobitev številnih dovoljenj, omejenost kapacitet oddajniške mreže, 
majhnost trga in pogajalska moč največjega podjetja (neizogibnost trgovinskega 
partnerja). Kot strateške vstopne ovire lahko obravnavamo katerikoli dejavnik, ki 
povzroča asimetrične pogoje med prvim vstopnikom (monopolistom) in podjetji, ki 
želijo vstopiti na trg.
829
 
 Izključevalna ravnanja kot vstopne ovire. Ravnanja podjetja, katerega obstoj 
prevladujočega položaja preverjamo, lahko hkrati predstavljajo vstopno oviro drugim 
podjetjem, da bi vstopila na relevantni trg. Slovenska konkurenčna praksa 
izključevalno ravnanje obravnava tudi v fazi ugotavljanja obstoja prevladujočega 
položaja, le da precej manj poglobljeno kot v fazi presoje zlorabe. Tako je AVK v 
zadevi ProPlus
830
 ugotovila, da ravnanja tega podjetja, ki predstavljajo zlorabo 
prevladujočega položaja, predstavljajo vstopno oviro konkurentom.  
 
V tretjo kategorijo dejavnikov, ki omejujejo tržno moč podjetja, uvrščamo pogajalsko moč 
kupcev (izravnalna kupna moč). Izvrševanje nakupne moči predstavlja vpliv kupcev na 
pogoje nakupa blaga.
831
 Kupci z izvrševanjem pogajalske moči preprečujejo, da bi podjetje 
izvrševalo tržno moč in vplivalo na prodajne parametre. Izravnalna kupna moč je še posebej 
pomemben omejujoč faktor za podjetje, če lahko kupci preidejo k alternativnim dobaviteljem, 
spodbudijo nov vstop na trg ali se vertikalno integrirajo, tj. sami začnejo proizvajati blago, ki 
so ga prej kupovali.
832
 Izravnalno kupno moč pri presoji obstoja prevladujočega položaja 
                                                     
826
 Odločba AVK, št. 3072-14/02-62, 19. november 2004 (tč. 34).  
827
 Odločba AVK, št. 3072-4/03-206, 20. december 2005 (tč. 22-24).  
828
 Odločba AVK, št. 306-90/2009-169, 24. april 2013 (tč. 97-102) in odločba Vrhovnega sodišča RS, št. G 
7/2013, 3. december 2013.  
829
 Odločba AVK, št. 3072-4/03-206, 20. december 2005 (tč. 22).  
830
 Odločba AVK, št. 306-90/2009-169, 24. april 2013 (tč. 98).  
831
 Repas, KONKURENČNO PRAVO V TEORIJI IN PRAKSI (2010), str. 243.  
832
 Podrobneje o kriteriju izravnalne kupne moči gl. razdelek 2.1.2.3 v petem delu.  
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upošteva tudi AVK, kot na primer v zadevi ProPlus,
833
 kjer kupci (oglaševalske agencije) 
niso izvrševali pomembnega konkurenčnega pritiska.  
 
2.3. Domneva o obstoju prevladujočega položaja  
 
ZPOmK-1 vsebuje domnevo o obstoju prevladujočega položaja. V skladu s petim odstavkom 
9. člena ZPOmK-1 se šteje, da ima podjetje prevladujoč položaj, če je njegov tržni delež na 
trgu Republike Slovenije višji od 40 odstotkov. Domneva je povzeta po prej veljavnih 
zakonih – ZPOmK (1999) in ZVK (1993).
834
 Poudariti moramo, da je domneva 
prevladujočega položaja iz petega odstavka 9. člena ZPOmK-1 ovrgljiva. Posledica tako 
uzakonjene domneve je prevalitev dokaznega bremena na prevladujoče podjetje, ki mora 
dokazovati, da nima prevladujočega položaja, za kar ima na razpolago dve možnosti. Prva 
možnost je, da podjetje dokazuje, da nima 40 odstotnega tržnega deleža, in sicer zlasti tako, 
da uveljavlja napake pri izračunu tržnega deleža oziroma da je tržni delež izračunan na 
podlagi nezanesljivih podatkov in podobno. Druga možnost pa je, da dokazuje obstoj 
dejavnikov, ki govorijo proti obstoju prevladujočega položaja, kot na primer, da za vstop na 
relevantni trg ne obstajajo vstopne ovire, da imajo ostala podjetja podobne možnosti za 
financiranje, dostop do dobaviteljev ali trga ter da obstaja dejanska ali potencialna konkurenca 
(prim. tretji odstavek 9. člena ZPOmK-1; gl. prej obrazloženo). Zakonska domneva iz petega 
odstavka 9. člena ZPOmK-1 je po naši oceni problematična iz več razlogov.  
 
Prvi razlog je neskladnost med tretjim in petim odstavkom 9. člena ZPOmK-1. Tretji odstavek 
citiranega člena predvideva celovit pristop pri ocenjevanju tržne moči prevladujočega 
podjetja, kar je poudarjeno tudi v Navodilih Evropske komisije.
835
 Na drugi strani pa v petem 
odstavku vzpostavljena domneva prevali dokazno breme na podjetje, ki mora samo 
dokazovati, da ostale tržne karakteristike kažejo na odsotnost tržne moči podjetja, zaradi česar 
podjetje tudi nima prevladujočega položaja.
836
 Ločeno obravnavanje tržnih deležev v 
kontekstu vzpostavitve prevladujočega položaja je značilnost starejšega pristopa, ki ga 
novejša literatura kritizira. Temelji namreč na logiki tristopenjskega testa, kjer določanju 
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 Odločba AVK, št. 306-90/2009-169, 24. april 2013 (tč. 101-102).  
834
 Grilc, v: Grilc in soavtorji, ZAKON O PREPREČEVANJU OMEJEVANJA KONKURENCE S KOMENTARJEM (2009), str. 
163. 
835
 O kriterijih in načinu ocenjevanja tržne moči gl. 2.1.1 v petem delu.  
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 Odločba Vrhovnega sodišča RS, št. G 9/2012, 26. november 2013 (tč. 30).  
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upoštevnega trga (prvi korak) sledi ločena analiza tržnih deležev (drugi korak) in nato možnih 
omejevanj tržnega deleža prevladujočega podjetja zaradi dejanske ali potencialne konkurence 
(tretji korak). Takšna shematska delitev je posledica stališč v starejši sodni praksi Sodišča EU, 
ki je tržne deleže obravnavala ločeno. Modernejši pristop pa tržnih deležev ne izpostavlja več 
kot ločene faze pri ugotavljanju tržne moči, temveč sta drugi in tretji korak združena v 
celovito obravnavo (dvostopenjski test).
837
 
 
Drugi razlog je vsebinska neskladnost petega odstavka 9. člena ZPOmK-1 s sodobnimi 
spoznanji glede ugotavljanja tržne moči, ki ne daje odločilne teže le presoji tržnega deleža. 
Navodila Evropske komisije in smernice britanskega organa za varstvo konkurence štejejo 
celo kot malo verjetno, da bi podjetja s tržnim deležem, nižjim od 40%, imela prevladujoč 
položaj.
838
 Na drugi strani pa slovenski ZPOmK-1 pri takem odstotku prevladujoč položaj že 
vzpostavlja. Obstoj domneve iz petega odstavka 9. člena ZPOmK-1 je problematičen zato, ker 
ni usklajen z ekonomskimi spoznanji, ki jih je Evropska komisija povzela v Navodila. Težave 
se lahko pokažejo pri vodenju enotnega postopka, ki ga ureja 25. člen ZPOmK-1. V prvem 
odstavku 25. člena ZPOmK-1 je med drugim predpisano, da v primeru postopka zaradi kršitve 
določb 102. člena PDEU vodi agencija tudi postopek zaradi kršitve določb 9. člena tega 
zakona. Če se med postopkom izkaže, da ni podlage za vodenje postopka po 102. členu 
PDEU, ker ni izkazan vpliv na trgovanje med državami članicami Evropske unije, agencija 
izda sklep, s katerim postopek v tem delu ustavi. Z vidika vodenja dokaznega postopka je to 
lahko problematično, saj se po ZPOmK-1 prevladujoč položaj domneva že s preseženim 40 
odstotnim tržnim deležem, medtem ko je treba v skladu z modernejšimi pravno-ekonomskimi 
spoznanji obravnavati dejavnike celovito, kot to predvidevajo tudi Navodila Evropske 
komisije.  
 
Tretji razlog pa je praktične narave, saj je izračun tržnih deležev v praksi lahko težaven. Tržne 
deleže je mogoče izračunati na več načinov in pri tem smiselno uporabiti Obvestilo Evropske 
komisije o upoštevnem trgu, ki določa nekatere možne metode.
839
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 Gl. Grilc, v: Grilc in soavtorji, ZAKON O PREPREČEVANJU OMEJEVANJA KONKURENCE S KOMENTARJEM (2009), 
str. 140.  
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 Prim. razdelek 2.1.2.1 v petem delu; OFT, Assessment of market power (2004), str. 7 (tč. 2.12). 
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Na podlagi pregleda prakse AVK in slovenskih sodišč nismo ugotovili, da bi obravnavana 
domneva o obstoju prevladujočega položaja v katerem od primerov igrala ključno vlogo pri 
presoji. Iz sprejetih odločb izhaja, da je bila analiza tržnih deležev opravljena v povezavi z 
drugimi dejavniki o obstoju prevladujočega položaja. Zato je domneva o obstoju 
prevladujočega položaja, ko ima podjetje na trgu 40 odstotni tržni delež, ne le neskladna z 
sodobnim pojmovanjem konkurenčnega prava, temveč tudi praktično nepotrebna.  
 
2.4. Prepoved zlorabe prevladujočega položaja  
 
V literaturi se zloraba prevladujočega položaja opredeljuje s pomočjo koncepta zlorabe 
pravic. Ta koncept vsebuje dve prvini: po eni strani gre za pravico ali položaj, ki je sam po 
sebi dovoljen, po drugi strani pa gre za določen način izvrševanja pravic tako, da nosilec 
pravice posega v pravico nekoga drugega. Pravica je v tem primeru svobodna gospodarska 
pobuda, katere namen je svobodna in poštena konkurenca, zlorabo prevladujočega položaja pa 
predstavlja ravnanje proti namenu konkurence, to je proti učinkoviti konkurenci.
840
 ZPOmK-1 
v prvem odstavku 9. člena prepoveduje zlorabo prevladujočega položaja, a zlorabe ne 
definira. Četrti odstavek 9. člena ZPOmK-1 zgolj primeroma našteva možne oblike zlorab.
841
 
Iz besedila določbe 9. člena ZPOmK-1 je razvidno, da prevladujoč položaj ni prepovedan, 
temveč le njegova zloraba. Tudi v praksi AVK in sodišč nesporno velja, da prevladujoč 
položaj sam po sebi ni prepovedan.
842
 Pridobitev najboljšega tržnega položaja je namreč 
naravna težnja podjetij na trgu in je osnovna premisa izvrševanja svobodne gospodarske 
pobude iz 74. člena Ustave RS.
843
 Močan tržni položaj podjetju omogoča, da konkurenco na 
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 Gl. Grilc, v: Grilc in soavtorji, ZAKON O PREPREČEVANJU OMEJEVANJA KONKURENCE S KOMENTARJEM (2009), 
str. 151.  
841
 Tako tudi odločbe AVK, št. 3072-14/02-62, 19. november 2004 (tč. 16), AVK, št. 306-125/2005-80, 21. 
december 2006 (tč. 38), AVK, št. 3073-9/02-4, 4. maj 2004 (str. 9), AVK, št. 3073-4/01, 18. avgust 2003 (tč. 
25), AVK, št. 306-66/2006-52, 26. julij 2007 (tč. 61 in 84), AVK, št. 306-1/208-84, 15. oktober 2009 (tč. 40), 
AVK, št. 3072-4/03-206, 20. december 2005 (tč. 12), AVK, št. 3073-11/2003-63, 13. julij 2007 (tč. 24), AVK, 
št. 306-90/2009-169, 24. april 2013 (tč. 105), AVK, št. 306-93/2008-267, 8. november 2010 (tč. 51), Upravnega 
sodišča RS, št. U 198/2007, 30. november 2007, Okrožnega sodišča v Ljubljani, št. IV Pg 2154/2007, 17. 
oktober 2014 (tč. 5) in Višjega sodišča v Ljubljani, št. V Cpg 58/2015, 15. julij 2015 (tč. 94).  
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 Gl. odločbe AVK, št. 306-66/2006-52, 26. julij 2007 (tč. 59), Upravnega sodišča RS, št. U 198/2007, 30. 
november 2007 in Vrhovnega sodišča RS, št. X Ips 45/2010, 26. oktober 2010.  
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 Gl. Grilc, v: Grilc in soavtorji, ZAKON O PREPREČEVANJU OMEJEVANJA KONKURENCE S KOMENTARJEM (2009), 
str. 139. 
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trgu izkrivlja in jo omejuje. Vrhovno sodišče RS je zato zavzelo stališče, da podjetje v takem 
primeru ni le subjekt (naslovnik) pravic iz 74. člena Ustave, temveč tudi njihov garant.
844
 
Prevladujoče podjetje torej jamči, da že oslabljene konkurence ne zlorabi, pri čemer obstoj 
zlorabe ni odvisen od namena, ki ga prevladujoče podjetje zasleduje s svojim tržnim 
delovanjem.
845
  
 
V slovenski konkurenčni praksi ni enotnih materialno pravnih stališč o tem, kaj je 
izključevalna zloraba prevladujočega položaja. Predvsem se spor vrti okrog vprašanja, ali za 
zlorabo zadostuje že to, da prevladujoče podjetje povzroča škodo posamičnemu konkurentu 
ali kupcu, ali pa je treba dokazati tudi sedanje ali bodoče verjetne negativne učinke takega 
ravnanja širše v smislu pomembnega vpliva na stvarni in geografski trg, kot je definiran v 
posamičnem primeru. S sklicevanjem na okoliščino, da ZPOmK ne vsebuje škode kot pogoja 
za ugotovitev zlorabe prevladujočega položaja, kot je bilo določeno v starejšem ZVK iz leta 
1993, je AVK zavzela stališče, da se za ugotovitev zlorabe prevladujočega položaja ne 
zahteva dokaza o negativnih vplivih ravnanja na trg.
846
 Podobno je bilo stališče Vrhovnega 
sodišča v eni od zadev, da določilo ZPOmK o prepovedi zlorabe prevladujočega položaja ne 
zahteva posebnega ugotavljanja škode, nastale potrošnikom.
847
  
 
Vendar lahko ugotovimo, da stališča o nepotrebnosti ugotavljanja tržnih učinkov ravnanj ne 
prevladujejo. V praksi namreč večkrat zasledimo stališče, da namen varstva konkurence ni 
varovati konkurenta, ampak konkurenco na trgu
848
 oziroma dejavno in učinkovito 
konkurenco.
849
 Zloraba je tako tisto ravnanje prevladujočega podjetja, ki ni odraz njegove 
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 Gl. odločbo Vrhovnega sodišča RS, št. X Ips 45/2010, 26. oktober 2010.  
845
 Grilc, v: Grilc in soavtorji, ZAKON O PREPREČEVANJU OMEJEVANJA KONKURENCE S KOMENTARJEM (2009), str. 
150. Enako Repas, KONKURENČNO PRAVO V TEORIJI IN PRAKSI (2010), str. 258-259. V praksi pa odločbe: 
Vrhovnega sodišča RS, št. X Ips 58/2015, 15. julij 2015 (tč. 21); Vrhovnega sodišča RS, št. G 7/2013, 3. 
december 2013 (tč. 30); Upravnega sodišča RS, št. I U 203/2015, 13. maj 2015 (tč. 26); in AVK, št. 306-
90/2009-169, 24. april 2013 (tč. 180).  
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 Odločba AVK, št. 3072-14/02-62, 19. november 2004 (tč. 40).  
847
 Odločba Vrhovnega sodišča RS, št. X Ips 45/2010, 26. oktober 2010. Kriterij škode potrošnikom in način 
njegovega ugotavljanja je obrazložen v razdelku 2.2.3 v petem delu.  
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 Npr. odločbi AVK, št. 306-125/2005-80, 21. december 2006 (tč. 103) in AVK, št. 3072-4/03-206, 20. 
december 2005 (tč. 32).  
849
 Odločba AVK, št. 3073-9/02-4, 4. maj 2004.  
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ekonomske učinkovitosti.
850
 Iz prakse izhaja še, da konkurenčno pravo ne ščiti neučinkovitih 
konkurentov oziroma da je protipravno le tisto ravnanje, ki vsaj enako učinkovitemu 
konkurentu ne omogoča obstoja na trgu.
851
 Končni cilj konkurenčne politike je zagotavljanje 
čim višje koristi potrošnikov.
852
 Uporabljeni termini v praksi o »varstvu konkurence na trgu«, 
»varstvu dejavne in učinkovite konkurence« in »ekonomski učinkovitosti« niso prav določni. 
Vendar kljub temu kažejo, da se za ugotovitev zlorabe prevladujočega položaja zahteva nekaj 
več od škode posameznemu tržnemu udeležencu in da je treba zlorabo interpretirati v 
povezavi z ekonomsko učinkovitostjo.  
 
Tržna škodljivost izključevalne zlorabe nastane posredno in je skladna z definicijo take 
zlorabe, po kateri je delovanje prevladujočega podjetja usmerjeno proti konkurentom, ko 
konkurenca še obstaja, vendar ima podjetje s prevladujočim položajem možnost povzročiti 
škodo potrošnikom.
853
 Kljub dejstvu, da je slovenska konkurenčna praksa pri presoji zlorab 
zavzela načelno stališče o varstvu učinkovitosti na trgu, presoja ni bila vedno opravljena v 
skladu s tem postulatom, kar obravnavamo v naslednjem razdelku.  
 
 
3. PRIMERI PRESOJE IZKLJUČEVALNIH ZLORAB 
PREVLADUJOČEGA POLOŽAJA V SLOVENSKI PRAKSI  
 
Izrazita pestrost pojavnih oblik ravnanj prevladujočih podjetij, ki so bila predmet presoje pred 
AVK ali slovenskimi sodišči, otežuje možnost njihove klasifikacije. Prav tako je vzorec 
manjši kot v praksi Evropske komisije ali Sodišča EU, kjer je najbolj smiselna razvrstitev 
izključevalnih zlorab po posameznih pojavnih oblikah, čemur sledijo tudi Navodila Komisije 
(izključni sporazumi, vezana in paketna prodaja, predatorstvo in zavrnitev dobave). Kljub 
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 Odločbe AVK, št. 3072-4/03-206, 20. december 2005 (tč. 32), AVK, št. 306-66/2006-52, 26. julij 2007 (tč. 
60) in AVK, št. 306-93/2008-267, 8. november 2010 (tč. 66). 
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 Odločba AVK, št. 3072-4/03-206, 20. december 2005 (tč. 32) in odločba Višjega sodišča v Ljubljani, št. V 
Cpg 58/2015, 15. julij 2015 (tč. 90).  
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 Odločba AVK, št. 3072-4/03-206, 20. december 2005 (tč. 32 in 50). 
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 Grilc, v: Grilc in soavtorji, ZAKON O PREPREČEVANJU OMEJEVANJA KONKURENCE S KOMENTARJEM (2009), str. 
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temu bomo slovensko prakso glede na obseg ugotavljanja izključevalnih učinkov razvrstili v 
tri skupine: 
 klasični primeri izključevalnih zlorab, 
 strukturirana presoja izključevalnih zlorab in 
 presoja izključevalnih zlorab po učinku.  
 
3.1. Klasični primeri izključevalnih zlorab  
 
V prvo skupino lahko umestimo tiste primere iz prakse, kjer je po vsebini šlo za problematiko 
izključevalnih zlorab prevladujočega položaja, kar je razvidno iz konteksta obrazložitve 
odločbe. Izključevalne zlorabe je glede na tržni položaj udeleženih podjetij in mesto 
izključevalnega učinka tipološko mogoče razvrstiti v tri kategorije, in sicer izključevanje na 
istem trgu, ko prevladujoče podjetje omejuje dostop do trga konkurentom (predatorstvo, 
rabati, izključna nabava), izključevanje na horizontalno povezanem trgu (vezana in paketna 
prodaja) in izključevanje na vertikalno povezanem trgu (zavrnitev dobave, cenovne škarje).
854
 
Vendar pa AVK ali sodišča niso ustrezno obravnavala konkurenčnega problema glede težišča 
izključevalnega učinka ravnanja prevladujočega podjetja ali glede obsega ugotavljanja tržnih 
razsežnosti ravnanja, saj je za zlorabo zadoščala že določena oblika ravnanja prevladujočega 
podjetja, usmerjenega zoper posamičnega konkurenta. V ta sklop lahko umestimo zadeve 
ABM/Telekom,
855
 Telekom/Medinet
856
 in Slopak.
857
  
 
ABM/Telekom 
 
V zadevi ABM/Telekom
 
je bil predmet presoje zloraba prevladujočega položaja družbe 
Telekom na trgu govorne telefonije, kar je predstavljalo sredstvo za nudenje dostopa do 
interneta. Dostop do interneta so uporabniki pridobili preko ponudnika internetnih storitev, 
med katerimi je bil največji SIOL, ki je bil organizacijska enota Telekoma Slovenije. Telekom 
Slovenije je leta 1999 svojim naročnikom ponudil možnost ISDN priključka v obliki paketa, 
ki je vseboval nadgradnjo priključek, telefon, modem in SIOL-ov CD ROM za priključitev na 
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 EAGCP, An Economic Approach (2005), str. 17 in nasl. Obširneje o tipičnih izključevalnih ravnanjih in 
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internet. Uporabnik se je lahko odločil za povezavo z internetom preko ponudnika SIOL ali 
kateregakoli drugega ponudnika internetnih storitev ABM. Očitek zlorabe prevladujočega 
položaja se je nanašal na ravnanje Telekoma Slovenije, ki v ponudbo svojega paketa ni želel 
vključiti CD-ROM konkurenčnega ponudnika dostopa do interneta. AVK je presodila, da je 
imelo neenako obravnavanje notranje organizacijske enote SIOL in konkurenčnega ponudnika 
glede spornega CD-roma za posledico popolno izključitev družbe ABM, kar naj bi zmanjšalo 
izbiro za uporabnike. Za ugotovitev protipravnosti je torej v konkretnem primeru zadoščala že 
povzročitev škode enemu od konkurentov, kar praktično pomeni, da je AVK opredelila 
ravnanje kot protipravno per se.  
 
Vendar opozarjamo, da je stališče odločbe problematično, saj je treba v vertikalnih razmerjih, 
kjer je prizadeto podjetje konkurent s prevladujočim podjetjem vertikalno povezane enote, 
presoditi učinke ravnanja na končne uporabnike teh storitev, v konkretnem primeru na 
uporabnike interneta.
858
 Ugotovitev o manjši izbiri za uporabnike interneta je bila povsem 
pavšalna, ne da bi bila hkrati ocenjeno ravnanje prevladujočega podjetja z vidika vpliva na 
ponudbo internetnih storitev v presojanem obdobju, zlasti ob upoštevanju dejstva, da je na 
trgu internetnih storitev konkurenca očitno obstajala glede na 50 % tržni delež družbe SIOL.  
 
Telekom/Medinet 
 
S podobnimi pomanjkljivostmi je obremenjena zadeva Telekom/Medinet. AVK je presojala 
ravnanje prevladujočega podjetja Telekom Slovenije, ki je različno obračunavalo cene zakupa 
podatkovnih vodov svoji hčerinski družbi SIOL v primerjavi z družbo Medinet in različno 
obravnavalo družbi SIOL in Medinet na področju trženja, obračunavanja in informiranja 
glede storitev zakupa podatkovnih vodov. AVK je zavzela stališče, da je podjetje Telekom 
Slovenije z obema ravnanjema neutemeljeno diskriminiralo Medinet glede na svojo hčerinsko 
družbo SIOL. Odločitev je z enako materialnopravno kvalifikacijo potrdilo Upravno sodišče 
RS.
859
 
 
AVK je presojani ravnanji opredelila kot zlorabo pri nudenju dostopa do svojega omrežja 
drugim ponudnikom internetnih storitev. Obenem pa je AVK obrazložila, da je bilo ravnanje 
                                                     
858
 Pojem »potrošnik« za namene konkurenčne presoje je obrazložen v razdelku 2.2.3 v petem delu.  
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 Odločba Upravnega sodišča RS, št. U 2272/2004, 19. december 2007. 
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Telekoma Slovenije usmerjeno v zagotavljanje prednosti hčerinski družbi SIOL. Podobno kot 
v prejšnji zadevi je tudi v tej zadevi konkurenčni problem prenašanje tržne moči 
prevladujočega podjetja z zgornjega trga (trg podatkovnih vodov) na spodnji trg (trg ponudbe 
dostopa do interneta). Kolikšen del trga dostopa do interneta za končne uporabnike sta sporni 
ravnanji predstavljali, v odločbi ni ugotovljeno. Prav tako ni ugotovljen učinek dveh ravnanj 
na spodnji trg, to je z vidika vpliva na ponudbo storitev končnih uporabnikov, kar se zahteva 
pri presoji ravnanj na vertikalno povezanih trgih.
860
 
 
Slopak 
 
V primeru Slopak je AVK presojala zlorabo istoimenskega prevladujočega podjetja na trgu 
ravnanja z odpadno embalažo, ki ni komunalni odpadek.
861
 Družba Slopak je sklepala z 
zavezanci za ravnanje z odpadno embalažo, ki ni komunalni odpadek, pogodbe, iz katerih je 
izhajala obveznost zavezancev za sodelovanje s Slopakom glede vse svoje odpadne embalaže 
(obveznost izključne nabave oziroma »single branding«). Kljub jasno izraženemu stališču v 
odločbi, da je namen varstva konkurence varovati konkurenco na trgu in ne konkurenta, je 
AVK le na podlagi ravnanja prevladujočega podjetja sklepala o izključujočem učinku na 
konkurenco in na nezmožnost izbire kupcev. Vrhovno sodišče RS je bistveno enake razloge 
navedlo za zavrnitev revizije,
862
 medtem ko je Upravno sodišče v svoji sodbi izpostavilo 
izključitveni učinek na edinega konkurenta, to je družbo Interseroh.
863
  
 
AVK ni presojala dejanskih učinkov ravnanja družbe Slopak na trgu, temveč je ravnanje 
prevladujočega podjetja opredelila kot zlorabo praktično per se. Ustreznejša presoja bi morala 
po našem mnenju zajemati oceno, ali ravnanje družbe Slopak dejansko onemogoča prodor 
konkurenčni družbi na trg glede na razpoložljivo bazo nevezanih strank.
864
 V odločbi tudi 
nismo zasledili ugotovitve, da bi možnost izbire kupcem predstavljala posebno tržno kvaliteto 
                                                     
860
 Temeljne ekonomske zakonitosti in konkurenčna nevarnost (teorija škode) v vertikalnih razmerjih je 
obrazložena v razdelku 2.2.4 v drugem delu.  
861
 Embalaža, ki ni komunalni odpadek, je bila definirana kot embalaža, ki nastaja kot odpadek pri opravljanju 
proizvodne, trgovinske, storitvene ali druge dejavnosti.  
862
 Odločba Vrhovnega sodišča RS, št. X Ips 51/2008, 30. junij 2009.  
863
 Odločba Upravnega sodišča RS, št. U 198/2007, 30. november 2007.  
864
 Temeljne ekonomske zakonitosti obveznosti izključne nabave in njihova konkurenčna nevarnost (teorija 
škode) je obrazložena v razdelku 2.2.1 v drugem delu.  
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v smislu, da bi se uporabniki želeli hkrati oskrbovati pri več ponudnikih in bi bilo to tudi 
podkrepljeno z ustreznimi dokazi.  
 
3.2. Strukturirana presoja izključevalnih zlorab 
 
V drugo skupino lahko umestimo tiste primere iz prakse, kjer so AVK in sodišča presojo 
usmerila v ugotavljanje sistematičnega oviranja ali preprečevanja dostopa do trga. Od prej 
obravnavane skupine se ti primeri ločijo predvsem po tem, da predmet presoje ni zgolj oblika 
ravnanja prevladujočega podjetja in učinek na posameznega konkurenta ali kupca, temveč 
tudi učinek oviranja oziroma preprečevanja dostopa do trga vsem ali večini dejanskih ali 
potencialnih konkurentov.
865
 V zadevah, ki jih bomo predstavili v nadaljevanju, sicer ni 
mogoče zaslediti kakšne enotne definicije zapiranja trga, a so se pri presoji AVK in sodišča 
ukvarjala prav s tem kriterijem. V obravnavano skupino primerov lahko uvrstimo zadeve 
Luka Koper,
866
 Telekom Slovenije
867
 in Pro Plus.
868
 V teh zadevah se AVK ali sodišča niso 
ukvarjala s tem, kako se je oviranje konkurentov odražalo v škodi potrošnikom.  
 
Luka Koper 
 
AVK je v zadevi Luka Koper odločala o zlorabi prevladujočega položaja tega podjetja na trgu 
upravljanja z luško infrastrukturo
869
 in o omejevanju konkurence na trgu storitev vleke ladij in 
trgu priveza in odveza ladij.
870
 Podjetje Luka Koper, ki je imelo na podlagi najemne pogodbe 
z Republiko Slovenijo v najemu obalo in zemljišča ter je bilo s tem imenovano za upravljavca 
koprskega tovornega pristanišča, je družbi S5 vleka ladij d. o. o. zavrnilo dostop do luške 
infrastrukture in njeno uporabo, tako da družba S5 ni mogla pridobiti privezov za vlačilce v 
koprskem pristanišču (trg storitve vleke ladij – spodnji trg) in ni mogla pridobiti dovolilnic za 
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 Glede načina dokazovanja omejevanja dostopa do trga gl. razdelek 2.2.1 v petem delu.  
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 Odločba AVK, št. 306-1/208-84, 15. oktober 2009.  
867
 Odločba Vrhovnega sodišča RS, št. G 9/2012, 26. november 2013.  
868
 Odločba AVK, št. 306-90/2009-169, 24. april 2013 in odločba Vrhovnega sodišča RS, št. G 7/2013, 3. 
december 2013.  
869
 Trg upravljanja z luško infrastrukturo (zgornji trg) je obsegal storitve, ki so potrebne za nemoteno delovanje 
koprskega pristanišča. V Republiki Sloveniji ni nobene alternative, kjer bi se zagotavljalo izvajanje teh storitev v 
zvezi s pomorskim prometom.  
870
 Trg storitev vleke ladij v koprskem pristanišču in trg storitve priveza in odveza ladij v koprskem pristanišču 
(spodnja trga) sta vertikalno povezana trga s trgom upravljanja z luško infrastrukturo.  
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opravljanje storitev priveza in odveza ladij (trg priveza in odveza ladij – spodnji trg). Zaradi 
zavrnitve pravice do opravljanja storitev družbi S5 sta na spodnjih trgih obratovali le družbi 
Adria – Tow (trg storitve vleke ladij) in Luka Koper INPO (trg priveza in odveza ladij), ki sta 
bili lastniško povezani z Luko Koper in sta imeli monopol pri opravljanju teh storitev.  
 
AVK je ugotovila zlorabo prevladujočega položaja zaradi zavrnitve dostopa podjetju S5, ki se 
je kazala v nedodelitvi priveza, čeprav prostorskih težav, ki jih je kot razlog objektivne 
opravičljivosti zatrjevala Luka Koper, ni bilo. Drugo zlorabo – zavrnitev izdaje dovolilnic za 
vstop v koprsko pristanišče delavcem podjetja S5, ki bi izvajali priveze ladij – je AVK 
utemeljila le s tem, da Luka Koper za zavračanje izdaje dovolilnic ni navedla objektivno 
opravičljivih razlogov. 
 
V obravnavani zadevi je AVK ugotovila zlorabo prevladujočega položaja z dvema 
ravnanjema že na podlagi ugotovitve o zapiranju trga in prenašanju tržne moči z enega na 
drugi trg. Nujnost dostopa luške infrastrukture (tj. do zgornjega trga) zaradi opravljanja 
storitev na obeh spodnjih trgih je bila pravzaprav samoumevna, ker ni bilo dejanskega ali 
potencialnega substituta. Iz odločbe namreč izhaja, da vezanje vlačilca izven pristanišča ni 
smotrno zaradi časovne in stroškovne komponente. Prav tako na spodnjem trgu ni obstajala 
učinkovita konkurenca, ker je na vsakem od spodnjih trgov nastopalo le po eno podjetje, ki je 
bilo povezano s prevladujočim podjetjem (za vlačilce hrvaških in italijanskih družb je bilo 
ugotovljeno, da ne predstavljajo učinkovite konkurence zaradi oddaljenosti). Nalaganje 
obveznosti zagotavljanja dostopa do nujne infrastrukture lahko v skladu z ekonomskimi 
spoznanji zmanjša pripravljenost podjetij, ki z njo razpolagajo, k ustreznim investicijam.
871
 
Zato je konkurenčno pravo praviloma zadržano do te vrste intervencije na trg, ki je upravičena 
le v izjemnih okoliščinah, saj načeloma podjetja sama odločajo, s kom bodo sklepala posel – 
svoboda sklepanja poslov.
872
 Takšna stališča načeloma terjajo skrbno tehtanje kratkoročnih 
koristi zaradi nalaganja obveznosti zagotovitve dostopa in povečane konkurence iz tega 
naslova na eni strani in dolgoročno škodo zaradi zmanjšane pripravljenosti vlaganja v 
infrastrukturo na drugi strani, kar predvidevajo tudi Navodila Komisije.
873
 AVK tega tehtanja 
ni opravila, temveč se je sklicevala na najemno pogodbo Luke Koper z Republiko Slovenijo, 
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 Gl. razdelek 2.2.4 v drugem delu.  
872
 Prim. Repas, KONKURENČNO PRAVO V TEORIJI IN PRAKSI (2010), str. 271. Pravna podlaga za takšno stališče je 
v prvem odstavku 74. člena Ustave RS, ki zagotavlja svobodno gospodarsko pobudo. 
873
 Gl. razdelek 6.1.3 v petem delu.  
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ki je vsebovala določbo o obveznosti zagotavljanja dostopa do luške infrastrukture fizičnim in 
pravnim osebam za opravljanje gospodarske dejavnosti pod enakimi pogoji. Takšna presoja je 
z vidika ugotavljanja konkurenčno pravne kršitve sporna, čeprav podobno, a nekoliko bolj 
dodelano rešitev v primeru obstoja sektorske regulacije vsebujejo tudi Navodila Komisije.
874
 
Najemno pogodbo lahko razumemo tudi kot vrsto regulacije, kjer je država kot lastnica 
infrastrukture predvidela opisano rešitev. Pomanjkljivost odločbe pa je po našem mnenju 
predvsem v tem, da razen sklicevanja na mnenje enega od deležnikov iz sektorja, ki je izrazil 
stališče s smiselnosti večje konkurence, kar naj bi privedlo do umiritve cen storitev vleke 
ladij, AVK ni podrobneje pojasnila doprinosa podjetja S5 na trgu vleke ladij. V odločbi 
pogrešamo kvantifikacijo učinkov ravnanja na trg bodisi v obliki vpliva na cene, količine, 
kvaliteto ali kakšen drug relevanten parameter izvajanja storitve na trgu vleke ladij, kar terja 
sodobna presoja kršitev izključevalnih zlorab.  
 
Telekom Slovenije 
 
Vrhovno sodišče je v zadevi Telekom Slovenije presojalo zakonitost odločbe AVK o 
ugotovljeni zlorabi prevladujočega položaja navedenega podjetja zaradi uvedbe predatorskih 
cen pri enem od uporabniških mobilnih paketov. Čeprav je odločbo sodišče razveljavilo iz 
procesnih razlogov, je zavzelo nekatera stališča o pravilnosti presoje zlorabe prevladujočega 
položaja podjetja. Težišče konkurenčne presoje mora predstavljati ocena škodljivega vpliva 
tržne moči na potrošnike, saj ni nujno, da že obstoj tržne moči vodi k nastanku potrošniške 
škode. Kljub po naši oceni pravilnemu stališču, da mora obstajati povezava med 
prevladujočim položajem in dejanjem zlorabe, saj ravno tržna moč omogoča povzročanje 
negativnih tržnih učinkov, iz obrazložitve odločbe Vrhovnega sodišča ni povsem nedvoumno 
razvidno, ali je Vrhovno sodišče, ko je odločbo AVK razveljavilo in vrnilo zadevo v novo 
odločanje, zahtevalo ugotavljanje dejanskih učinkov ravnanja na potrošnike, ali pa le dokaz o 
verjetnosti izključitve konkurentov s trga, upoštevaje dejstvo, da so se očitki o predatorstvu 
nanašali le na en uporabniški paket mobilne telefonije.  
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Pro Plus 
 
V primeru Pro Plus je AVK presojala izključevalno zlorabo prevladujočega položaja tega 
podjetja na trgu televizijskega oglaševanja zaradi sklepanja dogovorov o ekskluzivnosti 
oglaševanja (100 % delež) oziroma zaradi vezave strank nase s ponujanjem pogojnih 
popustov na zvestobo v zameno za višje oglaševalske deleže pri podjetju Pro Plus. Obe 
poslovni praksi sta bili v svojem bistvu rabatni shemi, saj je oglaševalec tudi za sklenjeno 
ekskluzivno pogodbo prejel popust. Pogodbe so bile sklenjene praviloma za čas enega leta in 
so vsebovale določbo o penalih, če oglaševalci ne bi dosegli določenega deleža oglaševanja v 
televizijskih programih prevladujočega podjetja. Prevladujoče podjetje je tudi spremljalo trg 
televizijskega oglaševanja in preverjalo, ali je oglaševalec izpolnjeval zaveze. Iz odločbe 
izhaja, da je prevladujoče podjetje s spornimi praksami zajelo približno 50 % trga. 
 
Čeprav je AVK po naši presoji pravilno identificirala konkurenčni problem kot omejevanje 
dostopa konkurenčnim podjetjem do trga televizijskega oglaševanja, ima odločba več 
pomanjkljivosti. Prva pomanjkljivost je na več mestih v odločbi izraženo stališče, da zlorabo 
prevladujočega položaja predstavlja že sklenitev izključnega sporazuma s posameznim 
pogodbenim partnerjem oziroma da je takšen sporazum zloraba per se.
875
 Slednje 
materialnopravno stališče ni združljivo s konceptom presoje omejevanja dostopa do trga. 
Analiza omejevanja dostopa do trga zajema trg kot celoto oziroma njegov znaten del, saj je 
bistveno, ali kljub rabatni shemi ostane dovolj manevrskega prostora za konkurente, da 
poslujejo dobičkonosno. Manevrski prostor za konkurente je zadosten, če rabat na zvestobo 
pokriva le del povpraševanja posamezne stranke ali če obstaja zadosten obseg strank, ki ne 
kupujejo pri prevladujočem podjetju.
876
 Druga pomanjkljivost je okoliščina, da AVK 
omejevanja dostopa do trga ni preizkusila s pomočjo cenovno-stroškovnega testa, ki je 
predviden za rabatne sheme.
877
 Namesto tega je AVK omejevalni učinek rabatne sheme 
dokazovala le s pomočjo kvalitativnih kriterijev. Takrat, ko je bil delež vezanega 
povpraševanja na trgu večji, so konkurenti dosegli manjši tržni delež. V času trajanja kršitve 
je eden od obeh glavnih konkurentov podjetja Pro Plus, to je podjetje Prva TV, moral trg 
zapustiti. AVK je na podlagi tega zaključila, da so bile sporne prakse del splošne politike 
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 Odločba AVK, št. 306-90/2009-169, 24. april 2013 (tč. 126, 134 in 138).  
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 Gl. tudi razdelek 2.2.1 v drugem delu.  
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 Cenovno-stroškovni test je predviden v Navodilih. Gl. predstavitev načina izvedbe tega cenovno-
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podjetja Pro Plus in usmerjene v preprečevanje vstopa na trg konkurentom. Pomanjkljivost 
predstavljene zadeve je v tem, da AVK ni analizirala dejanskih učinkov dodeljevanja 
popustov in sklepanja dogovorov o izključni nabavi na trg.  
 
3.3. Presoja izključevalnih ravnanj po učinku 
 
V nekaterih primerih, ki jih bomo predstavili v nadaljevanju, so AVK ali sodišča izvedla 
presojo po učinku,
878
 čeprav so posamična ravnanja pravno kvalificirala kot primeroma 
navedene kršitve iz četrtega odstavka 9. člena ZPOmK-1 oziroma primerljivega določila prej 
veljavnega petega odstavka 10. člena ZPOmK. Takšna dodatna kvalifikacija je v luči enovite 
presoje izključevalnega ravnanja sicer odveč. Med primere presoje izključevalnih zlorab v 
smislu presoje učinkov v prej navedenem pomenu lahko umestimo zadeve Pogrebno podjetje 
Maribor,
879
 WWI/Mobitel,
880
 Blitz/Kolosej I
881
 in II
882
 ter Gasilska oprema.
883
  
 
Vsi ti primeri, razen zadeve WWI/Mobitel, se nanašajo na presojo necenovnih izključevalnih 
zlorab. Omejevanje dostopa do trga konkurentom se pri necenovnih izključevalnih zlorabah 
ocenjuje predvsem s pomočjo nekaterih kvalitativnih (tj. opisnih) dejavnikov, kot so položaj 
prevladujočega podjetja, pogoji na upoštevnem trgu v smislu vstopnih ovir, položaj 
konkurentov, strank, obseg domnevnih zlorab, dokazov o dejanskem omejevanju dostopa in 
internih dokumentov o izključevalnih strategijah prevladujočega podjetja.
884
 Tovrstne 
dejavnike so AVK in sodišča v obravnavanih primerih ustrezno upoštevala. Ti opisni 
dejavniki so praktično enaki tržnim dejavnikom, s pomočjo katerih se ocenjuje tržna moč 
podjetja oziroma prevladujoč položaj. Zato menimo, da je v teh primerih nepotrebna 
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 Glede koncepta presoje po učinku gl. razdelek 3 v drugem delu.  
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 Odločba AVK, št. 3073-4/01, 18. avgust 2003 (tč. 40).  
880
 Odločba VK, št. 3072-4/03-206, 20. december 2005 (tč. 22-24).  
881
 Odločba AVK, št. 306-66/2006-52, 26. julij 2007 in odločba Vrhovnega sodišča RS, št. X Ips 45/2010, 26. 
oktober 2010.  
882
 Odločba Okrožnega sodišča v Ljubljani, št. IV Pg 2154/2007, 17. oktober 2014 in odločba Višjega sodišča v 
Ljubljani, št. V Cpg 222/2015, 18. junij 2015.  
883
 Odločba AVK, št. 306-93/2008-267, 8. november 2010 in odločba Vrhovnega sodišča RS, št. G 47/2010, 11. 
junij 2013.  
884
 Obširneje je vsebina in pomen teh dejavnikov pri ugotavljanju omejevanja dostopa do trga obrazložena v 
razdelku 2.2.1 v petem delu.  
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podvojena analiza obstoja prevladujočega položaja in zlorabe prevladujočega položaja.
885
 Pri 
cenovnih strategijah pa je pri oviranju dostopa do trga pomemben tudi cenovno-stroškovni 
test, v skladu s katerim se preverja, ali prevladujoče podjetje proizvod ali storitev prodaja pod 
določeno mero stroškov in s tem ne omogoča dobičkonosnega poslovanja konkurentov. Test 
je AVK ustrezno uporabila v primeru WWI/Mobitel. 
 
Kot bo razvidno pri predstavitvi posameznega primera, so AVK in sodišča ovrednotila tudi 
dejanske učinke ravnanja prevladujočega podjetja na trgu. Skupno vsem primerom je, da 
analiza učinkov ni obsežna. Vendar je obseg analize vselej neločljivo povezan z okoliščinami 
primera, ravnanjem prevladujočega podjetja in načinom njegove obrambe. Ali je učinek 
dokazan na bolj kvalitativen ali bolj kvantitativen način, ni odločilno. Odločilno namreč je, da 
so zaključki o učinkih v luči konkretne zadeve razumljivi, logični in prepričljivi.
886
 Na 
podobni logiki slonijo tudi Navodila Komisije, v skladu s katerimi v nekaterih okoliščinah ni 
treba izvesti podrobne ocene o verjetni škodi potrošnikov, kar pride v poštev zlasti takrat, ko 
ravnanje samo ovira konkurenco in ni učinkovito.
887
  
 
Pogrebno podjetje Maribor  
 
V primeru Pogrebno podjetje Maribor je AVK presojala zakonitost ravnanja tega podjetja, ki 
je imelo zaradi izvajanja gospodarske javne službe monopol na trgu pogrebnih storitev
888
 in je 
tržno moč prenašalo na povezan trg komercialnih pogrebnih storitev,
889
 kjer so dejavnost 
                                                     
885
 O vsebini in povezanosti kriterijev za ugotavljanje znatne tržne moči (prevladujočega položaja) in omejevanja 
dostopa do trga gl. razlago v razdelku 2 v petem delu.  
886
 Peeperkorn, Conditional pricing (2015), str. 44.  
887
 Način dokazovanja škode potrošnikom je opredeljen v razdelku 2.2.3 v petem delu.  
888
 Trg pogrebnih storitev, ki sodijo v gospodarsko javno službo, je obsegal pogrebne storitve na pokopališču – 
urejanje in vzdrževanje pokopališč, oddajo prostorov za grobove v najem in pogrebne storitve na pokopališču 
(zagotovitev uporabe poslovilnega objekta, izvajanje pogrebnih svečanosti, izkop in zasip jame in zaščito 
sosednjih grobov, prvo ureditev groba in izvajanje dežurne pogrebno prevozne službe).  
889
 Trg komercialnih pogrebnih storitev je obsegal prodajo pogrebne opreme (krste, sarkofagi, žare, nagrobna 
obeležja, ipd.), prodajo cvetličarskih izdelkov, prevoze pokojnikov (razen nujnih pogrebnih prevozov), 
posredovanje objav osmrtnic po časopisu in radiu, urejanje dokumentacije (prijava pogreba na pokopališču, 
odjava na ZPIZ, odjava na MOM (Mestni občini Maribor), dvig matične knjige umrlih, urejanje dokumentacije 
pri prevozih iz tujine ali v tujino), organiziranje godcev, pevcev, fotografov, video snemalcev in govornikov ter 
prodajo nagrobnih spomenikov.  
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izvajala tudi druga podjetja (prijavitelji). Teorija škode je bila tako prenašanje tržne moči z 
monopolnega trga na sosednji trg komercialnih pogrebnih storitev in utrjevanje tržnega 
položaja prevladujočega podjetja s petimi ravnanji. S prvim ravnanjem je prevladujoče 
podjetje zahtevalo overjeno pooblastilo strank (svojcev umrlih) za prijavo pokopa, čeprav 
takšne obličnosti pravni predpisi niso zahtevali. AVK je presodila, da takšno pogojevanje ni 
povezano z večjo učinkovitostjo (nižjimi cenami ali boljšo ponudbo) in ima izključujoč 
učinek na prijavitelje, ki so zaradi tega težje opravljali dejavnost, pri čemer je bila za stranke 
pomembna prav celovitost ponudbe. Z drugim spornim ravnanjem je prevladujoče podjetje 
izstavljalo račune neposredno strankam namesto prijaviteljem. Običajna praksa bi namreč 
bila, da so svojci umrlih prijaviteljem poravnali celoten račun komercialnega dela pogreba, 
torej po principu »vse na enem mestu«. AVK je temeljito obrazložila negativni učinek 
takšnega izstavljanja računov. Izstavljanje ločenih računov za storitve s področja gospodarske 
javne službe, ki jo je opravljalo prevladujoče podjetje, je imelo z vidika svojcev pokojnika za 
posledico nezmožnost uveljavljanja pogrebnine od ZZZS. Takšne sporne prakse tudi niso 
izvajala druga pogrebna podjetja na trgu pogrebnih storitev na drugih pokopališčih. S tretjim 
ravnanjem je prevladujoče podjetje oteževalo poslovanje prijaviteljev z zahtevo po 
gotovinskem plačevanju. AVK je zavrnila ugovor prevladujočega podjetja, da je ta ukrep 
nujen za zagotavljanje plačilne discipline, saj so za to obstajala druga legitimna sredstva. Šlo 
je torej za posredno onemogočanje konkurence na trgu komercialnih pogrebnih storitev. S 
četrtim ravnanjem je prevladujoče podjetje zaračunavalo dodatno postavko za sprejem 
umrlega (»sprejem umrlega – zunanji«). Omejevalni učinek v razmerju do prijaviteljev je 
AVK utemeljila s tem, da so morali ti svojim strankam zaračunavati to dodatno storitev. AVK 
je učinke ravnanja pri zahtevanem plačevanju z gotovino in dodatni postavki za sprejem 
umrlega utemeljila s podobnim logičnim sklepanjem, kot je bilo omenjeno pri zahtevani 
obličnosti pooblastil. Zaradi očitne omejevalnosti teh ravnanj, AVK dodatne analize in 
kvantifikacije učinkov ravnanj prevladujočega podjetja ni izvedla, kar po naši oceni ni 
problematično.
890
 Peto ravnanje pa se je nanašalo na presojo pogojevanja najema grobov z 
naročilom pogreba in/ali nakupom in montažo nagrobnega spomenika pri prevladujočem 
podjetju (vezana prodaja). AVK je ugotovila, da takšna pogojevanja niso bila običajna praksa 
in je bila namenjena izključevanju konkurence s trga komercialnih storitev. Neutemeljenost 
pogojevanja najema grobov z montažo nagrobnega spomenika je AVK podkrepila z višjimi 
                                                     
890
 Evropska komisija je tudi sama predvidela, da v nekaterih okoliščinah ni treba izvesti podrobne ocene o 
verjetni škodljivosti ravnanj za potrošnike. Takšno sklepanje je dopustno, ko ravnanje samo ovira konkurenco in 
ni učinkovito. Prim. razdelek 2.2.3 v V. delu in razdelek 1 v drugem delu.  
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cenami nagrobnikov v primerjavi z ostalimi kamnoseki, torej s finančnimi zmožnostmi 
pokojnikovih svojcev in njihovimi ali pokojnikovimi subjektivnimi preferencami glede 
nagrobnika. 
 
AVK je drugo in tretje prej navedeno ravnanje pravno kvalificirala kot določanje nepoštenih 
poslovnih pogojev,
891
 četrto ravnanje kot diskriminacijo
892
 in peto ravnanje kot neutemeljeno 
pogojevanje sklepanja pogodb s sprejemom dodatnih obveznosti v nasprotju z naravo in 
trgovinskimi običaji poslov.
893
 Menimo, da je takšno ločeno pravno kvalificiranje po 
posameznih alinejah določbe nepotrebno, saj je razvidno, da gre za cel sklop povezanih 
ravnanj prevladujočega podjetja, ki so usmerjena zoper konkurente. Vendar je AVK 
posamezna ravnanja kljub temu ustrezno vrednotila z vidika oviranja dostopa do trga 
konkurentom in logično pojasnila učinek presojanih ravnanj. Ravnanje prevladujočega 
podjetja je oviralo vsa preostala komercialna pogrebna podjetja pri opravljanju storitev, pri 
čemer je iz narave dejavnosti izhajalo, da na drugih alternativnih pokopališčih opravljanje 
dejavnosti ni bilo smiselno – pri izbiri kraja pokopa je namreč treba upoštevati želje in 
zahteve strank glede želenega pokopališča.  
 
WWI/Mobitel 
 
V zadevi WWI/Mobitel AVK zlorabe prevladujočega položaja s predatorskimi cenami ni 
ugotovila. Mobitel je bil v obravnavanem obdobju največji ponudnik na trgu mobilne govorne 
telefonije s približno 75 odstotnim tržnimi deležem. Predmet presoje je bila zloraba 
prevladujočega položaja družbe Mobitel zaradi oblikovanja prenizkih cen klicev, ki so izvirali 
in se zaključili v njegovem lastnem omrežju (on-net klici). Izračuni AVK so pokazali, da so 
prihodki od govornih on-net klicev krili tudi vse stroške, ki so pri tem nastali. AVK je po naši 
oceni pravilno izpostavila, da je k presoji nizkih cen zaradi cilja konkurenčne politike, ki je 
usmerjeno v zagotavljanje čim višje koristi potrošnikov, treba pristopati restriktivno. Večkrat 
je v odločbi izpostavljeno, da cilj konkurenčnega prava ni zaščita konkurentov in da je umik 
                                                     
891
 Prim. 1. alinejo četrtega odstavka 9. člena ZPOmK-1, ki je identična prej veljavni 1. alineji petega odstavka 
10. člena ZPOmK.  
892
 Prim. 3. alinejo četrtega odstavka 9. člena ZPOmK-1, ki je identična prej veljavni 4. alineji petega odstavka 
10. člena ZPOmK. 
893
 Prim. 4. alinejo četrtega odstavka 9. člena ZPOmK-1, ki je identična prej veljavni 5. alineji petega odstavka 
10. člena ZPOmK. 
L. Bernard: Zlorabe prevladujočega položaja in modernizacija uporabe 102. člena PDEU 
246 
 
neučinkovitih konkurentov povsem logičen rezultat delujoče konkurence. Glede predatorstva 
je AVK pojasnila, da je smiselno le takrat, ko lahko podjetje povrne kratkoročne izgube 
zaradi prenizkih cen oziroma vsaj objektivno meni, da mu to lahko uspe (recoupment). 
Takšno stališče že kaže pravilni modernejši pristop, ki je bolj kot k zaščiti konkurentov 
usmerjen k zagotavljanju zaščite potrošnikom.  
 
Blitz/Kolosej I 
 
V zadevi Blitz/Kolosej I je AVK odločila, da je podjetje Kolosej zlorabljalo prevladujoč 
položaj na trgu kinematografskega prikazovanja filmov s tem, da je filmskemu distributerju 
Blitz neutemeljeno zavračalo prikazovanje vseh filmskih naslovov oziroma je določene 
filmske naslove sprejelo v prikazovanje šele po sklenitvi pod-distribucijskih pogodb ter s tem, 
da je predlagane termine prikazovanj filmov potrjevalo nerazumno pozno.
894
 Družba Kolosej 
je nastopala na trgu kinematografskega prikazovanja filmov, na katerem je imela prevladujoč 
položaj v treh mestnih središčih (Ljubljana, Koper, Kranj). Na trgu filmske distribucije je 
družba Blitz konkurirala s še sedmimi drugimi večjimi distributerji. Pomembno je poudariti, 
da je bil trg kinematografske distribucije filmov organiziran po principu ekskluzivne 
distribucije, v skladu s katerim je posamezni distributer od filmskega studia pridobil izključno 
pravico do distribucije filmskih naslovov v določenem časovnem obdobju na določenem 
geografskem trgu. To pomeni, da v presojanem obdobju nobenega filmskega naslova nista 
hkrati distribuirala dva distributerja. Zato je bilo z vidika tega trga tako za distributerje kot za 
prikazovalce ključno medsebojno sodelovanje, saj je uspeh določenega filmskega naslova 
temeljil na treh dejavnikih: (a) kakovosti in tržnem potencialu filmskega naslova (na ta kriterij 
ni imel vpliva ne distributer ne prikazovalec), (b) trženjskih aktivnosti distributerja in (c) 
obravnavi filmskega naslova s strani prikazovalca. Tako je AVK kot zlorabo prevladujočega 
položaja opredelila pozno potrjevanje filmskih naslovov oziroma zavračanje prikazovanja 
filmov. Zavrnjeni filmski naslovi so bili sicer z zamudo predvajani v kinematografih po tem, 
ko je družba Blitz sklenila pod-distribucijske pogodbe s katerim od konkurentov, med drugim 
z družbo Ljubljanski kinematografi, ki je bila s prevladujočim podjetjem tudi lastniško 
povezana. V povezavi z lastniško povezanostjo je AVK utemeljila tudi logiko takšnega 
                                                     
894
 AVK je to ravnanje v izreku (dodatno) kvalificirala kot diskriminacijo družbe Blitz v primerjavi z ostalimi 
distributerji, kar pa glede na siceršnji obseg ugotavljanja izključevalnega ravnanja, podprtega s dejanskimi 
podatki, niti ni sporno.  
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konstruktivnega (tj. de facto) zavračanja filmov distributerja Blitz, čeprav bi bilo v skupnem 
interesu distributerja in prevladujočega podjetja izkoristiti tržni potencial filmskih naslovov.  
 
Čeprav je AVK ravnanje definirala tudi kot diskriminacijo družbe Blitz v primerjavi z 
ostalimi distributerji, je po naši oceni pravzaprav smiselno utemeljila tudi negativni učinek 
ravnanja na trg in potrošnike v konkretnem primeru. Element zaprtja trga v odločbi sicer ni 
poudarjen, saj je bilo distributerjev na trgu več ne glede na omejevanje družbe Blitz, a je 
negativni učinek ravnanja prevladujočega podjetja na trg v okoliščinah konkretnega primera 
smiselno pojasnjen in dokazan. AVK je namreč ugotovila, da so filmi, ki jih je družba Blitz 
ponudila v prikazovanje Koloseju, izkazovali visok tržni potencial, kar so potrjevali podatki iz 
drugih držav, oziroma je bilo izkazano tudi zanimanje slovenskih gledalcev za njihov ogled. 
Zato je zlorabo prevladujočega položaja predstavljalo pozno potrjevanje filmskih naslovov 
oziroma zavračanje prikazovanja filmov. V tej luči je zato po našem prepričanju pravzaprav 
nerazumljivo izrecno stališče AVK, da negativnih učinkov na potrošnika ni potrebno 
dokazovati, saj je AVK v bistvu storila ravno to. Ali bi lahko bila odločba AVK podprta z 
večjo količino podatkov, je bilo odvisno tudi od okoliščin presojanega primera in 
intenzivnosti ter obrambne strategije. Odločbo je potrdilo tudi Vrhovno sodišče, ki je primer 
sicer presojalo kot diskriminacijo, a je kot škodo potrošnikom (negativni učinek ravnanja na 
trg), enako kot pred tem že AVK, videlo v zapoznelem prikazovanju filmov glede na 
dogajanje v sosednjih državah. 
 
Blitz/Kolosej II 
 
V zadevi Blitz/Kolosej II, ki predstavlja »nadaljevanje« zadeve Blitz/Kolosej I, je Okrožno 
sodišče v Ljubljani v gospodarskem sporu med distributerjem Blitz in podjetjem Kolosej 
presojalo odškodninsko obveznost prevladujočega podjetja. Ker prej veljavni ZPOmK še ni 
vseboval določbe o vezanosti na pravnomočno odločbo o ugotovitvi obstoja kršitve (kar danes 
ureja 62. člen ZPOmK-1), je moralo sodišče protipravnost ugotoviti »še enkrat«. Pri tem je 
zaradi presoje istega historičnega dogodka in podobnega procesnega dokaznega gradiva 
protipravnost ravnanja ugotovilo na povsem primerljiv način tistemu, kot je bil opisan zgoraj 
glede odločbe AVK. Le časovno obdobje je bilo nekoliko daljše, vendar se je izkazalo, da 
prevladujoče podjetje z ravnanji ni prenehalo v časovnem okviru, ki je bil zajet v odločbi 
AVK.  
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Toženec se je branil, da ni dolžan sprejeti vseh tožnikovih filmov na podlagi svobodne 
gospodarske pobude (74. člen Ustave RS). Zato je bilo treba razmejiti, kje se toženčeva 
svobodna gospodarska pobuda prevesi v zlorabo prevladujočega položaja. Sodišče je moralo 
razmejiti, kolikšen delež tožnikovih filmov predstavlja relevantno tržno škodo potrošnikom in 
katerih filmov toženec vseeno ne bi bil dolžan sprejeti. Nekateri od ponujenih filmov so 
nedvomno veljali za uspešnice v svetovnem merilu, vendar ne vsi. Na podlagi ravnanja 
pravdnih strank v preteklem obdobju in ravnanja potrošnikov v predhodnem obdobju (števila 
gledalcev tožnikovih filmov), ki je izkazovalo, kolikšen del tožnikovih filmov je zanje 
»atraktiven«, je sodišče ocenilo obseg kršitve (razmerje med neupravičeno in upravičeno 
zavrnjenimi filmi s strani prevladujočega podjetja) in iz tega hkrati izračunalo odškodnino. 
Odločbo je potrdilo Višje sodišče v Ljubljani. 
 
Gasilska oprema 
 
Predmet presoje v primeru Gasilska oprema je bilo ravnanje istoimenskega podjetja, uradnega 
zastopnika in prodajalca gasilnikov Pastor, ki je enemu od serviserjev teh gasilnikov 
odpovedalo pogodbo o vzdrževanju, drugim serviserjem pa pogojevalo ohranitev sklenjene 
pogodbe o vzdrževanju gasilnikov te znamke s tem, da je od njih zahtevalo, da ne prodajajo 
ali sklenejo pogodbe o vzdrževanju gasilnikov drugih znamk. Pri presoji zlorabe 
prevladujočega položaja je AVK izhajala iz pravilne ekonomske logike zapiranja trga. 
Obveznost izključne nabave povzroča protikonkurenčno omejevanje zlasti takrat, ko 
konkurenti, ki še niso prisotni, ko se sklepajo obveznosti izključne nabave, brez teh 
obveznosti lahko izvajajo velik konkurenčni pritisk.
895
 Prav to dejstvo je bilo ugotovljeno v 
konkretnem primeru, saj iz odločbe AVK izhaja podatek o nižjih cenah gasilnikov podjetja 
Červinka, ki je želelo vstopiti na trg, medtem ko gasilniki dveh drugih konkurenčnih znamk 
zaradi svoje cene te nevarnosti niso predstavljali. V postopku je AVK ugotovila, da razširjena 
servisna mreža vpliva na odločitev kupcev (potrošnikov) o nakupu določene znamke 
gasilnika. Podjetje Gasilska oprema je z odpovedjo pogodbe o vzdrževanju gasilnikov 
oziroma grožnjami serviserjem, da bo to storilo, povzročilo težave z njihovim obstojem na 
trgu, saj bi izgubili znaten delež strank in s tem prihodkov od servisne dejavnosti (znamka 
Pastor je namreč pokrivala dve tretjini trga).  
 
                                                     
895
 Prim. Navodila, tč. 36. Gl. tudi razdelek 3.1.2 v petem delu.  
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AVK je v primeru Gasilska oprema ugotovila, da razširjena servisna mreža vpliva na 
odločitev kupcev (potrošnikov) o nakupu določene znamke gasilnika. Zlorabo prevladujočega 
položaja je AVK podkrepila z nekaj statističnimi podatki. Izkazalo se je, da je prodaja novih 
gasilnikov Červinka zaradi nezmožnosti pridobiti zadostno mrežo serviserjev, upadla za 
devetkrat. V zvezi s tem je pomemben prav podatek, da je bila cena novih gasilnikov znamke 
Červinka nižja za 20 do 40 odstotkov. Iz tega podatka je mogoče sklepati, da se je trg zaradi 
nezmožnosti prodora nove cenejše znamke gasilnikov razvijal za potrošnike manj ugodno, kot 
bi se, če ravnanja prevladujočega podjetja ne bi bilo. Ekonomska analiza učinkov v tej zadevi 
sicer ni obsežna, a velja v zvezi s količino in obsegom takšne analize poudariti, da je vselej 
neločljivo povezana z vsebino in načinom obrambe prevladujočega podjetja. Iz odločbe ne 
izhaja, da bi se podjetje Gasilska oprema branilo z argumenti o nujnosti obstoja ekskluzivne 
mreže za servisiranje gasilnikov svoje znamke ter s tem povezanimi koristmi za kupce. 
 
3.4. Pomen objektivno opravičljivih razlogov  
 
ZPOmK-1 v 9. členu ne predpisuje izjeme od prepovedi zlorabe prevladujočega položaja. A v 
literaturi ni sporno, da so ugovori prevladujočega podjetja o objektivni opravičljivosti 
njegovega ravnanja dopustni.
896
 Dopustnost tovrstnih ugovorov potrjuje praksa AVK
897
 in 
sodišč.
898
 Vendar ni mogoče razbrati enotnega vodila oziroma merila za presojo objektivne 
opravičljivosti ravnanja. Tako ni jasno, kaj naj prevladujoče podjetje dokazuje oziroma kakšni 
ugovori so sploh relevantni. Praksa je izrazito kazuistično pristopala k reševanju ugovorov 
prevladujočih podjetij, ki so jih podali v postopkih. V primeru Luka Koper je AVK zavrnila 
obrambo prevladujočega podjetja, da prostorske nezmožnosti onemogočajo zagotovitev 
priveza za vlačilce konkurenčne družbe.
899
 AVK v zadevi Pogrebno podjetje Maribor kot 
nesorazmeren zavrnila ugovor prevladujočega podjetja o tem, da je zahteva po gotovinskem 
plačevanju potrebna za zagotovitev plačilne discipline, saj za to obstajajo druga učinkovita 
sredstva.
900
 Sicer pa iz zgoraj obravnavanih zadev večinoma ne izhaja, da bi se zoper 
                                                     
896
 Repas, KONKURENČNO PRAVO V TEORIJI IN PRAKSI (2010), str. 297.  
897
 Gl. odločbe AVK, št. 306-66/2006-52, 26. julij 2007 (tč. 62), AVK, št. 306-1/208-84, 15. oktober 2009 (tč. 
59-68 in 76) in AVK, št. 3073-4/01, 18. avgust 2003 (tč. 82 in nasl.).  
898
 Gl. odločbo Vrhovnega sodišča RS, št. X Ips 749/2007, 16. december 2008 (tč. 30) in odločbo Vrhovnega 
sodišča RS, št. X Ips 45/2010, 26. oktober 2010 (tč. 16).  
899
 Odločba AVK, št. 306-1/208-84, 15. oktober 2009. 
900
 Odločba AVK, št. 3073-4/01, 18. avgust 2003.  
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ugotovitve AVK o obstoju zlorabe prevladujoča podjetja branila s konkretiziranimi razlogi o 
večji tržni učinkovitosti, ki ga njihovo ravnanje povzroča, prihranku stroškov, varnostnih ali 
drugih utemeljenih razlogih.  
 
 
4. SKLEPNE MISLI IN PREDLOG SPREMEMBE 9. ČLENA ZPOMK-1 
 
Sodobna teorija in praksa pri obravnavi izključevalnih zlorab prevladujočega položaja 
izhajata iz enotnega koncepta, ki se nanaša na presojo negativnih konkurenčnih učinkov 
ravnanja prevladujočega podjetja. Predmet osredotočenja v konkretnem primeru je vprašanje, 
ali se zaradi ravnanja prevladujočega podjetja trg z vidika potrošnikov razvija manj ugodno, 
kot bi se sicer, če tega ravnanja ne bi bilo. Za to je treba tržne okoliščine ocenjevati izrazito 
povezano, pri čemer se v konkretnem primeru določa tudi teža vsakega relevantnega 
dejavnika, medtem ko se relevantnost precedenčne prakse in zakonsko določenih meril 
izrazito zmanjša. Na tej podlagi bomo podali oceno, ali je ureditev v ZPOmK-1 usklajena z 
izhodišči in trendi sodobnega konkurenčnega prava s področja izključevalnih zlorab 
prevladujočega položaja ali ne.  
 
Zdi se, da 9. člen ZPOmK-1 že na načelni ravni zahteva ločeno ugotavljanje obstoja 
prevladujočega položaja in nato njegove zlorabe. To je moč sklepati iz okoliščine, da 9. člen v 
drugem odstavku definira prevladujoč položaj, v tretjem odstavku našteva dejavnike, ki so pri 
tem upoštevni in v petem odstavku domnevo o obstoju prevladujočega položaja, medtem ko 
ločeno od tega prepoveduje zlorabo in našteva primere zlorab (prvi in četrti odstavek 9. člena 
ZPOmK-1). Zakonsko definiranje prevladujočega položaja in zlorabe tega položaja za presojo 
po učinku po naši oceni ni problematično, vendar je ključnega pomena, ali so posamezne 
definicije vsebinsko skladne s konceptom presoje po učinku, kar obravnavamo v 
nadaljevanju.  
 
Definicija prevladujočega položaja iz drugega odstavka 9. člena ZPOmK-1, po kateri ima 
podjetje prevladujoč položaj, kadar lahko v znatni meri ravna neodvisno od konkurentov, 
strank ali potrošnikov, ni usklajena z novejšimi stališči, da je prevladujoč položaj podan 
takrat, ko ima podjetje znatno tržno moč. Znatna tržna moč je možnost podjetja, da lahko v 
daljšem časovnem obdobju dobičkonosno poveča cene nad konkurenčno raven, ker ni 
izpostavljeno zadostnemu konkurenčnemu pritisku. Ker izraz »povišati cene« predstavlja 
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generični pojem za negativni vpliv na parametre konkurence na presojanem trgu, slednje pa 
sovpada z zlorabo samo,
901
 je z vpeljavo koncepta znatne tržne moči kot indikatorja 
prevladujočega položaja narejena ključna vsebinska povezava med prevladujočim položajem 
in zlorabo, kar je eden od atributov presoje po učinku. Take očitne povezave pa med 
definicijo prevladujočega položaja iz drugega odstavka 9. člena ZPOmK-1 in zlorabo 
prevladujočega položaja ni mogoče najti. Zato je po našem mnenju obravnavana definicija 
nekoliko zastarela glede na sodobne izsledke konkurenčnega prava, ki smo jih izpostavili 
uvodoma.  
 
Definicija dejavnikov za ugotavljanje prevladujočega položaja v tretjem odstavku 9. člena 
ZPOmK-1 ni določna. Vsi našteti dejavniki, razen tržnega deleža, se nanašajo na vstopne 
ovire, medtem ko sta dejavnik razvoja obstoječe ali potencialne konkurence le posledici 
(ne)obstoja vstopnih ovir in ne samostojna dejavnika za oceno tržne moči, kot smo že 
utemeljili. Izravnalna kupna moč prav tako v tem določilu ni omenjena kot relevanten faktor, 
čeprav jo je pri presoji treba upoštevati, kar potrjuje tako teorija kot tudi praksa AVK.
902
 Kot 
smo pojasnili v prejšnjem odstavku, je v skladu z novejšimi dognanji ugotavljanje 
prevladujočega položaja le še sestavni del ocenjevanja tržnih posledic ravnanja podjetja. 
Zaradi takšne povezanosti je po našem mnenju zakonsko izpostavljanje prevladujočega 
položaja v ločenem odstavku nesmiselno.  
 
Domneva o obstoju prevladujočega položaja, da kadar tržni delež podjetja presega 40 %, je 
določena v petem odstavku 9. člena ZPOmK-1. Proti domnevi o prevladujočem položaju, ki 
temelji le na tržnem deležu, govori več razlogov. Prvi razlog je neskladnost med tretjim in 
petim odstavkom 9. člena ZPOmK-1, saj tretji odstavek citiranega člena predvideva celovit 
pristop pri ocenjevanju tržne moči prevladujočega podjetja, medtem ko v petem odstavku 
vzpostavljena domneva prevali dokazno breme na podjetje, ki mora dokazovati, da nima 
prevladujočega položaja. Drugi razlog je vsebinska neskladnost petega odstavka 9. člena 
ZPOmK-1 s sodobnimi spoznanji glede ugotavljanja tržne moči, ki ne daje odločilne teže le 
presoji tržnega deleža. Tretji razlog pa je praktične narave, saj je izračun tržnih deležev v 
                                                     
901
 Obširneje o povezavi med znatno tržno močjo in zlorabo prevladujočega položaja gl. razdelke 2.1.1 in 2.2.3 v 
petem delu.  
902
 O pomenu kriterijev za določanje obstoja prevladujočega položaja v slovenski ureditvi gl. razdelek 2.2 v 
sedmem delu.  
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praksi lahko težaven.
903
 Zanesljivost izračuna je v veliki meri odvisna od nabora in kvalitete 
uporabljenih podatkov. V takem primeru je zanašanje samo na domnevo še posebej 
nezanesljivo. Iz pregleda prakse AVK in slovenskih sodišč ni razvidno, da bi obravnavana 
domneva o obstoju prevladujočega položaja v katerem od primerov igrala ključno vlogo pri 
presoji. Zato je domneva o obstoju prevladujočega položaja, ko ima podjetje na trgu 40 
odstotni tržni delež, ne le neskladna z sodobnim pojmovanjem konkurenčnega prava in 
ekonomije, temveč po naši oceni tudi praktično nepotrebna.  
 
Na podlagi našega analiziranja nekonsistentnosti med ureditvijo iz 9. člena ZPOmK-1 in 
konceptom presoje po učinku, predlagamo črtanje drugega, tretjega in petega odstavka 9. 
člena ZPOmK-1. Razpredelnica prikazuje sedanjo ureditev (ureditev de lege lata) in naš 
predlog bodoče ureditve (ureditev de lege ferenda).  
 
Tabela C: Predlog spremembe 9. člena ZPOmK-1 
 
9. člen ZPOmK-1 
Ureditev de lege lata Ureditev de lege ferenda 
 
(1) Prepovedana je zloraba prevladujočega položaja 
enega ali več podjetij na ozemlju Republike Slovenije 
ali njegovem znatnem delu. 
(2) Podjetje ali več podjetij ima prevladujoč položaj, 
kadar lahko v znatni meri ravna neodvisno od 
konkurentov, strank ali potrošnikov. 
(3) Agencija pri ugotavljanju prevladujočega položaja 
upošteva zlasti tržni delež, možnosti za financiranje, 
pravne ali dejanske vstopne ovire, dostop do 
dobaviteljev ali trga in obstoječo ali potencialno 
konkurenco. 
(4) Zlorabo prevladujočega položaja pomenijo zlasti: 
 
(1) Prepovedana je zloraba prevladujočega položaja 
enega ali več podjetij na ozemlju Republike Slovenije 
ali njegovem znatnem delu. 
(2) Podjetje [ali več podjetij]
904
 ima prevladujoč 
položaj, kadar lahko v znatni meri ravna neodvisno od 
konkurentov, strank ali potrošnikov. 
(3) Agencija pri ugotavljanju prevladujočega položaja 
upošteva zlasti tržni delež, možnosti za financiranje, 
pravne ali dejanske vstopne ovire, dostop do 
dobaviteljev ali trga in obstoječo ali potencialno 
konkurenco. 
(4)
905
 Zlorabo prevladujočega položaja pomenijo 
                                                     
903
 Razlogi proti zakonski domnevi o prevladujočem položaju so obširneje obrazloženi v razdelku 2.3 v sedmem 
delu.  
904
 V skladu z uvodno rezervacijo v razdelku 5 v I. delu se do skupinskega prevladujočega položaja ne 
opredeljujemo.  
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-posredno ali neposredno določanje nepoštenih 
prodajnih ali nakupnih cen ali drugih nepoštenih 
poslovnih pogojev; 
-omejevanje proizvodnje, trgov ali tehničnega 
napredka v škodo potrošnikov; 
-uporaba neenakih pogojev za primerljive posle z 
drugimi sopogodbeniki, če je s tem sopogodbenik 
postavljen v konkurenčno slabši položaj; 
-zahteva, da se za sklepanje pogodb sprejmejo dodatne 
obveznosti, ki po svoji naravi ali glede na trgovinske 
običaje niso povezane s predmetom teh pogodb. 
(5) Šteje se, da ima podjetje prevladujoč položaj, če je 
njegov tržni delež na trgu Republike Slovenije višji od 
40 odstotkov. 
(6) Šteje se, da ima dvoje ali več podjetij prevladujoč 
položaj, če je njihov tržni delež na trgu Republike 
Slovenije višji od 60 odstotkov. 
 
zlasti: 
-posredno ali neposredno določanje nepoštenih 
prodajnih ali nakupnih cen ali drugih nepoštenih 
poslovnih pogojev; 
-omejevanje proizvodnje, trgov ali tehničnega 
napredka v škodo potrošnikov; 
-uporaba neenakih pogojev za primerljive posle z 
drugimi sopogodbeniki, če je s tem sopogodbenik 
postavljen v konkurenčno slabši položaj; 
-zahteva, da se za sklepanje pogodb sprejmejo dodatne 
obveznosti, ki po svoji naravi ali glede na trgovinske 
običaje niso povezane s predmetom teh pogodb. 
(5) Šteje se, da ima podjetje prevladujoč položaj, če je 
njegov tržni delež na trgu Republike Slovenije višji od 
40 odstotkov. 
(6) Šteje se, da ima dvoje ali več podjetij prevladujoč 
položaj, če je njihov tržni delež na trgu Republike 
Slovenije višji od 60 odstotkov.
906
 
 
Predlagana ureditev praktično privede do izenačenja 9. člena ZPOmK-1 z besedilom 102. 
člena PDEU. Preostale neskladnosti obstoječe presoje izključevalnih zlorab prevladujočega 
položaja s konceptom presoje po učinku je mogoče odpraviti v praksi AVK in sodni praksi. 
Kot smo ugotovili na podlagi analize sodne prakse, so nekatere primere, vendar ne vseh, AVK 
in sodišča že presojala po učinku.
907
 Dosledno obravnavanje vseh primerov izključevalnih 
zlorab na ta način je možno dotlej reševati že v okviru obstoječega besedila ob ustrezni 
(smiselni) razlagi v praksi.  
 
Potrebo po obravnavi vseh izključevalnih ravnanj v enakem okviru (po enotni metodologiji, 
prepleteno in medsebojno povezano) ponazarja tudi primer iz slovenske sodne prakse s 
področja zatrjevane zlorabe prevladujočega položaja na trgu nenaročene direktne pošte.
908
 
                                                                                                                                                                      
905
 Zaradi preštevilčenja postane sedanji četrti odstavek drugi odstavek 9. člena ZPOmK-1.  
906
 V skladu z uvodno rezervacijo v razdelku 5 v I. delu se do skupinskega prevladujočega položaja ne 
opredeljujemo. 
907
 Primeri presoje izključevalnih ravnanj po učinku v slovenskem pravu so predstavljeni v razdelku 3.3 v 
sedmem delu.  
908
 Odločba Okrožnega sodišča v Ljubljani, št. VIII Pg 3468/2009, 18. avgust 2014, odločba Višjega sodišča v 
Ljubljani, št. V Cpg 58/2015, 15. julij 2015 in odločba Vrhovnega sodišča RS, št. 101/2015, 29. marec 2016.  
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Tožnik in toženec (prevladujoče podjetje) sta delovala na trgu raznašanja nenaročene direktne 
pošte (tiskovine reklamnega značaja), pri čemer sta bila po mestih (»urbana območja«) 
tekmeca, saj je vsak od njiju raznašal pošto preko svojega distribucijskega omrežja (mreže 
pismonoš), medtem ko je za tožnika po podeželju (»ruralna območja«) te pošiljke proti plačilu 
raznosil toženec, ki je zaradi obveznosti izvajanja univerzalne poštne storitve razpolagal z 
distribucijsko mrežo za raznašanje pošiljk po celotnem ozemlju Republike Slovenije. Tožnik 
je tožencu očital, da je neupravičeno uporabljal svojo infrastrukturo (distribucijsko mrežo), da 
je izvajal predatorstvo in diskriminacijo. Očitek neupravičene uporabe infrastrukture je 
zajemal predvsem trditve o neupravičeni uporabi obstoječe infrastrukture za raznašanje 
nenaročene direktne pošte in sklepanju enotnih pogodb s svojimi naročniki (navzkrižno 
subvencioniranje). Očitek predatorstva se je nanašal na ceno, ki naj ne bi pokrivala stroškov 
raznosa nenaročene direktne pošte za naročnike. Očitek diskriminacije pa je zajemal trditve o 
tem, da je toženec svojim naročnikom za enako količino pošiljk zaračunaval drugačne cene 
kot tožniku v tistem delu, ki se je nanašal na raznašanje pošte po ruralnih področjih.
909
 Skupna 
posledica vseh navedenih toženčevih ravnanj naj bi bila v tem, da je tožnik pridobil manj 
naročnikov, kot bi jih sicer in je zato imel nižji tržni delež, nižje dohodke in nižji dobiček.  
 
Iz opisanega primera je razvidno, da so bila toženčeva ravnanja povezana (enovita) in jih je 
bilo nerazumno cepiti na več konkurenčnopravnih doktrin, kot je to storil tožnik. Očitno je 
namreč, da je tožnik tožencu očital, da je s kompleksom ravnanj zaviral njegovo uveljavitev 
na trgu raznašanja nenaslovljene direktne pošte. V takem primeru se pokaže smiselnost 
presoje po učinku, ki se osredotoča le na neposredno zaznavne učinke ravnanja na trgu. 
Sodišče prve stopnje in višje sodišče sta se ukvarjali tudi s tem povezanim vprašanjem 
enotnega temelja oziroma merila presoje, ki bi bil lahko aktualen glede na povezanost sklopov 
ravnanj. Izpostavila sta test enako učinkovitega konkurenta iz zadeve Post Danmark I
910
 kot 
tisti najmanjši skupni imenovalec, ki je imel podlago v sodni praksi Sodišča EU, in v skladu s 
katerim bi lahko tožnik enotno dokazoval omejevanje dostopa do trga, česar pa ni storil. V 
presojani zadevi tožnik konkretnih negativnih učinkov ravnanja na potrošnike (pošiljatelje 
nenaslovljene pošte, predvsem velike trgovske verige) tudi ni zatrjeval, pri čemer to ni bilo 
odločilno, saj sta sodišče prve stopnje in pritožbeno sodišče tožnikov tožbeni zahtevek 
zavrnili že zaradi pomanjkljive trditvene podlage. Za takšne kompleksne sklope ravnanj pa 
                                                     
909
 Tak očitek ima hkrati znake cenovnih škarij, saj se je tožnik po ruralnih področjih posluževal tožnikovega 
zgornjega trga (distribucijske mreže za raznašanje pošte). 
910
 Gl. analizo zadeve v šestem delu.  
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menimo, da so tudi Navodila napisana preozko, vsaj v IV. delu, kjer urejajo posebne oblike 
zlorabe. V konkretnem primeru bi morala slovenska sodišča tudi ob uporabi (sicer 
nezavezujočih) Navodil kombinirati štiri doktrine (rabate, predatorstvo, zavrnitev dobave in 
cenovne škarje). Ravno taki primeri pa po našem mnenju najočitneje govorijo v prid celoviti 
presoji po učinku na podlagi metode obratnega scenarija, ne da bi bila sodišča pri presoji 
vezana na posamične doktrine iz pretekle sodne prakse in bila z njimi omejena. Za presojo 
takih primerov svetujemo uporabo metode obratnega scenarija, katere uporabo je nakazala že 
Komisija v Navodilih,
911
 pri čemer bomo univerzalnost te metode in njene sklope dodatno 
utemeljili v naslednjem delu. 
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 Gl. tudi razdelek 2.2.3 v petem delu in osmi del.  
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Osmi del 
ALTERNATIVNI PREDLOG ZA UNIFIKACIJO PRESOJE 
IZKLJUČEVALNIH ZLORAB PREVLADUJOČEGA 
POLOŽAJA 
 
 
1. IZHODIŠČE: TEORIJA ŠKODE 
 
Unifikacija presoje izključevalnih zlorab prevladujočega položaja je dolgoročen proces, ki ga 
Navodila niso v celoti dosegla. Že v splošnem delu Navodil (III. poglavje: Splošni pristop v 
zvezi z izključevalnim ravnanjem) je Komisija predvidela številna vprašanja zelo podrobno 
(tržna moč, omejevanje dostopa do trga, test enako in manj učinkovitega konkurenta, 
stroškovne kategorije, objektivna potrebnost in učinkovitost).
912
 Še bolj kazuistično so 
vprašanja urejena v posebnem delu Navodil (IV. Poglavje: Posebne oblike zlorab), le da so 
pogoji v primerjavi s starejšo sodno prakso Sodišča EU nekoliko bolj v skladu s tipičnimi 
(sedaj poznanimi) teorijami škod (izključevanje na istem trgu, izključevanje na horizontalno 
povezanem trgu in izključevanje z vertikalnim zapiranjem trga). Zato se nam zastavlja 
vprašanje, ali je mogoče koncept presoje izključevalne zlorabe prevladujočega položaja in s 
tem materialno pravno razlago pojma »izključevalna zloraba prevladujočega položaja« 
napraviti še bolj univerzalno.  
 
Odgovor je pritrdilen, če izhajamo iz teorije škode. Teorija škode (theory of harm) je splošni 
pojem, ki zajema utemeljitev ravnanja podjetja na konkretnem trgu, tržnih razsežnostih 
ravnanja ter ustrezni utemeljitvi, zakaj presojana ravnanja povzročajo ali utegnejo povzročiti 
protikonkurenčne učinke. Teorija škode mora (1) razčleniti, kako ravnanje podjetja vpliva na 
konkurenco in potrošnike glede na primerno oblikovan nasprotni scenarij (but-for teorija 
oziroma counterfactual), (2) biti logično konsistentna, (3) odražati mora spodbude (razloge), s 
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 Obširneje o splošnem konceptu izključevalne zlorabe prevladujočega položaja po Navodilih gl. razdelek 2 v 
petem delu. 
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katerimi se tržni deležniki soočajo in (4) biti mora podprta z razpoložljivimi empiričnimi 
podatki.
913
  
 
Zadnji trije elementi so z vidika materialno pravne razlage izključevalne zlorabe kot kršitve 
102. člena PDEU nepomembni. Nepomembni so zato, ker se nanašajo na dokazovanje 
oziroma dokazno pravo, ki je določeno z ustreznim procesnim predpisom.
914
 V zvezi s prvim 
naštetim elementom, to je z dokazovanjem kršitve s primerjavo dejanskega in hipotetičnega 
scenarija, pa je treba določiti in ustrezno umestiti ekonomska spoznanja v konkurenčni 
analizi, saj so ta spoznanja pri strukturiranih pravilih o utemeljenosti znatno sooblikovala 
materialno pravno razlago.
915
 To je vodilo v nesmiselno kazuistiko oziroma (ekonomski) 
formalizem, saj so sčasoma nova spoznanja nadomestila starejša.
916
 Razlikovati je treba dve 
možni vlogi ekonomije v konkurenčnem pravu – normativno in pozitivno. Normativna vloga 
ekonomije se osredotoča na vrednostne sodbe in se skuša ukvarjati z oblikovanjem pravil, ki 
naj bi organom za varstvo konkurence in sodiščem služila kot pripomočki pri presoji 
konkretnih primerov. Takšno razumevanje vloge ekonomije v konkurenčnem pravu 
predpostavlja, da ekonomska znanost sama zagotavlja merila za presojo nezakonitosti ravnanj 
prevladujočih podjetij.
917
 V takem primeru vlogo interpretacije normativnega sistema pravnih 
pravil, kar je sicer tradicionalna vloga sodišč in organov za varstvo konkurence ali drugih 
subjektov, ki izdajajo pravne odločbe, prevzame ekonomska stroka. Materialno pravo, in ne 
ekonomija, pa je tisto, ki mora določati, kaj predmet dokazovanja.
918
 Ustrezna vloga 
                                                     
913
 Zenger, Theories of harm (2011), str. 4; in Zenger, Walker, Theories of Harm (2013), str. 185-209. 
914
 Npr. ZPP ali ZUP; delno ZPOmK-1.  
915
 Obširneje vmesnih in strukturiranih pravilih gl. razdelek 2.1 v drugem delu. 
916
 Sodobna doktrina na primer kritizira presojo predatorstva s pomočjo cenovno-stroškovnih meril, ki so v 
sodno prakso prodrle na predlog Areede in Turnerja, saj da ta merila s škodljivim predatorstvom nimajo dosti 
skupnega. De la Mano, Durand, A Three-Step Structured Rule of Reason to Assess Predation under Article 82 
(2005), str. 12-13. Vnaprejšnje opisovanje možnih posledic ravnanj na povsem teoretični osnovi je v čistem 
nasprotju z bistvom presoje po učinku. O učinkih ni mogoče sklepati niti vnaprej niti (ali še manj) opisno 
(deskriptivno). Iz tega jasno izhaja, da konkretnih učinkov presojanega trga ne morejo nadomestiti niti 
ekonomski modeli, ki so matematični prikaz podjetja, trga ali drugega subjekta ter vzročno-posledičnih povezav 
med izbranimi spremenljivkami. Glede slednjega gl. Pindyck, Rubinfeld: MICROECONOMICS (2009), str. 6.  
917
 Gerber, The Future of Article 82 (2008), str. 50.  
918
 Nekaterim ekonomistom to ni sporno. Gl. Neven, Competition Economics and Antitrust in Europe (2006), str. 
741-791. Kljub navedbi v 3. točki Navodil, da namen tega dokumenta ni, da bi bil pravno besedilo, je zaradi 
kasneje natančno predpisanih pogojev in meril, ki so upoštevni pri ugotavljanju izključevalnih zlorab in s tem 
kršitev 102. člena PDEU, po naši oceni očitno, da se Komisija navedene dvojne vloge ekonomije ni zavedala. Iz 
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ekonomije v konkurenčnem pravu je zato pozitivna (t. i. ekonomika, pozitivna ekonomija 
oziroma »dejansko-interpretativna« vloga ekonomije), kar pomeni, da predstavlja orodje in 
strokovno podlago za razlago tržnih pojavov, razmerij med njimi in kavzalnih zvez med 
ravnanji prevladujočih podjetij in spremembami na trgu.
919
 
 
Kazuistično opisovanje različnih poslovnih ravnanj, ki se pojavlja na področju prava 
omejevanja konkurence, zlasti ravnanj podjetij s tržno močjo, je nelogično tudi glede na 
pravni pomen generalne klavzule. Vselej, še posebej pa na področjih, ki jih zakonodajalec 
ureja v obliki (široko oblikovanih besedil) generalnih klavzul, velja, da normativno izhodišče 
ni pomensko izoblikovan in zapolnjen prostor, iz katere bi bilo mogoče (preprosto) deducirati 
že v celoti pripravljene rešitve in jih kot takšne uporabiti v konkretnem primeru.
920
 Ta 
zakonodajna tehnika (sprejem normativnega besedila v obliki generalne klavzule) je zato 
namenjena pravnemu urejanju področij, ki so v dejanskem pogledu tako raznolika in 
nepredvidljiva, da jih vnaprej ni mogoče zajeti. Zakonodajalec se iz pravno političnih 
razlogov (namenoma) poslužuje takšnega pristopa. V kolikor zakonodajalec ni pristopil 
kazuistično, ga po tej plati ne smeta nadomeščati niti pravna teorija in sodna praksa, razen v 
okviru presoje konkretnega dejanskega stanja. Pomembno se nam zdi poudariti, da mora 
pravna teorija pri nadaljnji razlagi pravnega instituta ostati na ravni splošnega in prispevati k 
izoblikovanju meril, ki omogočajo konsistentno obravnavo bodočih primerov.  
 
Z razvojem enotnega pravnega standarda obravnavanja zlorab prevladujočega položaja se 
preprečuje tudi nastanek dveh situacij, ki jih je konkurenčno pravna praksa zaznala pri svojem 
delu – category shopping in ad hoc obravnavanje.
921
 Category shopping je težnja organov za 
varstvo konkurence in oškodovancev kot tožnikov ali podjetij s tržno močjo v obrambni vlogi 
za obravnavanje očitka zlorabe v okviru enega instituta in s tem povezane sodne prakse, s 
čimer si želijo zagotoviti zanje ugodnejši izid postopka. Do ad hoc obravnavanja pa pride, ko 
                                                                                                                                                                      
zapisa »namen tega dokumenta ni, da bi bil pravno besedilo« lahko tudi sklepamo, da je namen (sicer 
prepodrobnih) ekonomskih razlag, ki jih Navodila vsebujejo v splošnem delu in predvsem v delu, kjer so 
obravnavane posebne oblike zlorab (izključni sporazumi, vezana in paketna prodaja, predatorstvo ter zavrnitev 
dobav in cenovne škarje), zagotavljati metode za analizo dejanskega stanja. 
919
 Prim. Gerber, The Future of Article 82 (2008), str. 48. Običajno je, da so pravila stroke (v konkretnem 
primeru ekonomske stroke) dejanskega značaja, redkeje pa so del pravne norme. Gl. Zobec v Ude, Galič: 
PRAVDNI POSTOPEK (2006), str. 494 in nasl. 
920
 Prim. Pavčnik, TEORIJA PRAVA (2001), str. 366. 
921
 OECD, Competition on the Merits (2006), str. 208.  
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pretekla sodna praksa na novo uveljavljane oblike ravnanja še ni obravnavala (ali posameznih 
elementov ravnanja – »pogojev« za dokaz protipravnosti), s čimer se pravni standardi kreirajo 
povsem na novo. Oboje (category shopping in ad hoc obravnavanje) je posledica nezadostne 
konsistentnosti pri razlagi in uporabi pravnega pravila, ki prepoveduje zlorabo prevladujočega 
položaja. Gre za »realizacijo« problema, ki naj bi ga generalna klavzula reševala.  
 
Materialno pravno vprašanje predstavljata tako cilj izvrševanja konkurenčnega prava kot 
temeljno vodilo za interpretacijo določbe 102. člena PDEU, kot tudi sama ta določba, ki je 
nespremenjena že od leta 1957.
922
 Ob upoštevanju ugotovitve, ki smo jo podali na podlagi 
analize zadnje sodne prakse Sodišča, da je varstvo pred izključevalnimi zlorabami 
prevladujočega položaja namenjeno varovanju koristi potrošnikov,
923
 je s pomočjo teorije 
obratnega scenarija (but-for teorija oziroma counterfactual) mogoče enotno definirati pojem 
izključevalne zlorabe. Kaj je treba v tem okviru dokazati, da govorimo o izključevalni zlorabi 
prevladujočega položaja in s tem kršitvi 102. člena PDEU, pa bomo pojasnili v naslednjem 
razdelku. 
 
 
2. UNIFIKACIJA: DOKAZOVANJE UČINKOV RAVNANJA 
PREVLADUJOČEGA PODJETJA IN RAZBREMENILNIH 
RAZLOGOV S POMOČJO METODE OBRATNEGA SCENARIJA  
 
Novejše razprave o konkurenčnem pravu EU predlagajo uporabo metode obratnega scenarija 
za dokazovanje kršitve 102. člena PDEU.
924
 Uporabna pa je tudi pri presoji razbremenilnih 
ugovorov prevladujočega podjetja glede objektivne potrebnosti in učinkovitosti ravnanja.
925
 
Zato bomo v nadaljevanju podali naš predlog uporabe metode obratnega scenarija tako za 
dokazovanje kršitve kot tudi za dokazovanje razbremenilnih razlogov. Prav tako bomo 
                                                     
922
 Nazzini, THE FOUNDATIONS OF EUROPEAN UNION COMPETITION LAW (2011), str. 107. 
923
 Gl. analizo sodne prakse v razdelku 1 v šestem delu.  
924
 Prim. Geradin, Girgenson, The Counterfactual Method, URL: https://ssrn.com/abstract=1970917; Kühn, The 
Interplay of Law and Economics, URL: https://www.coleurope.eu/research/global-competition-law-
centre/conferences/archive/seventh-annual-conference; Veljanovski, Pros & Cons of Counterfactuals, De la 
Mano, The Counterfactual Revolution in EU antitrust enforcement, URL: 
http://www.konkurrensverket.se/en/research/seminars/the-pros-and-cons/counterfactuals/. 
925
 Sinclair, Counterfactuals in anti-competitive contracts and abuse of dominance cases (2010), str. 509.  
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utemeljili, zakaj menimo, da je metoda skladna s siceršnjimi vodili, ki jih je Sodišče EU 
podalo v svojih sodbah, in vodili Evropske komisije, ki jih je začrtala z Navodili.  
 
2.1. Metoda obratnega scenarija za dokazovanje izključevalne zlorabe 
 
Dokazovanje izključevalne zlorabe je eno težjih vprašanj konkurenčnega prava, saj 
konkurenčna škoda potrošnikom nastane posredno preko izključevanja ali omejevanja 
konkurentov pri nastopanju na trgu, kar se lahko odraža v poslabšanju tržnega položaja 
potrošnikov.
926
 Težavnost razmejevanja se kaže v tem, da ravnanje prevladujočega podjetja, 
ki predstavlja omejevanje ali oviranje konkurentov pri nastopanju na trgu (foreclosure), ne 
vodi nujno do negativnih posledic za potrošnike, kar se poimenuje kot proti-konkurenčno 
omejevanje dostopa do trga (anti-competitive foreclosure).
927
 Proti-konkurenčno omejevanje 
dostopa do trga je zato Komisija v Navodilih ustrezno definirala kot stanje, v katerem je 
dejanskim ali potencialnim konkurentom oviran ali preprečen učinkovit dostop do ponudbe ali 
trgov zaradi ravnanja prevladujočega podjetja, pri čemer je verjetno, da lahko prevladujoče 
podjetje dobičkonosno povišuje cene v škodo potrošnikov. Dobičkonosno povišanje cene je 
okrajšava za vpliv prevladujočega podjetja na parametre konkurence na upoštevnem trgu, kot 
so cene, proizvodnja, inovacije, asortiment ali kakovost blaga ali storitev, v korist 
prevladujočega podjetja in v škodo potrošnikov.
928
  
 
Obrazložene ugotovitve lahko strnemo v spoznanju, da je izključevalna zloraba po 102. členu 
PDEU dokazana na podlagi metode obratnega scenarija, kadar primerjava dejanskega ali 
verjetnega bodočega stanja na upoštevnem trgu, ki je ali bo posledica ravnanja prevladujočega 
podjetja, v primerjavi s stanjem, ki bi prevladovalo, če takega ravnanja ne bi bilo, pokaže, da 
je ali bo prevladujoče podjetje vplivalo na katerega od relevantnih parametrov konkurence v 
škodo potrošnikov.
929
  
 
                                                     
926
 Bishop, Walker, THE ECONOMICS OF EC COMPETITION LAW (2010), str. 230. 
927
 Papandropoulos, Implementing an effects-based approach under Article 82 (2008), str. 3. Termin 
»protikonkurenčno omejevanje dostopa do trga« je obrazložen v razdelku 2.2 v petem delu. 
928
 Način dokazovanja škode potrošnikom, kot je predviden v Navodilih, je predstavljen v razdelku 2.2.3 v petem 
delu. 
929
 Predlagana metoda dokazovanja izključevalne zlorabe kot kršitve 102. člena PDEU ne spreminja dokaznega 
bremena, kot je bilo opredeljeno v razdelku 2.2 v petem delu.  
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Podjetje lahko negativno vpliva na konkurenco le, če ima tržno moč. Poslabšanje navedenih 
parametrov konkurence je izraz dodatnega pridobivanja tržne moči v korist tega podjetja in v 
škodo potrošnikov.
930
 Izpostavljena definicija omogoča opustitev od analize zlorabe ločenega 
ugotavljanja prevladujočega položaja in terja integralno analizo ravnanja, tržne moči in 
negativnih posledic, ki nastajajo ali bi lahko nastale na trgu. V skladu z opredeljeno definicijo 
predstavljajo ravnanja, zaradi katerih so že nastali negativni učinki, ali ravnanja, zaradi 
katerih obstaja verjetnost nastanka negativnih učinkov, kršitve 102. člena PDEU. Pri prvih gre 
za dokazovanje preteklega hipotetičnega scenarija (retrospektivno dokazovanje), medtem ko 
se pri drugih dokazovanje nanaša na bodoči hipotetični scenarij (prospektivno 
dokazovanje).
931
 Splošno načelo sodne prakse Sodišča EU je, da konkurenčno pravo ne varuje 
le potrošnike pred takojšnjo, že nastalo (oziroma nastajajočo) škodo, ampak jih varuje tudi 
pred ravnanji podjetja, ki bi zaradi svojega posega na trgu lahko imelo tak učinek.
932
 Zato 
menimo, da presoja ravnanja podjetja ne sme biti koncentrirana zgolj na trenutne (tj. statične) 
učinke tega ravnanja, ampak mora ustrezno zajemati tudi dinamično komponento, kar 
predlagana metoda omogoča. 
 
Metoda obratnega scenarija kot način dokazovanja izključevalne zlorabe prevladujočega 
položaja omogoča bolj koherentno dokazovanje zlorab, kadar so ravnanja prevladujočega 
podjetja sestavljena in bi jih bilo potrebno preizkusiti tudi po več različnih pravilih hkrati.
933
 
Konkurenčni in protikonkurenčni učinki praks podjetij so tako odvisni (le še) od natančne 
presoje njihovih učinkov na obravnavanem trgu v konkretnem primeru.
934
 Če naj bo 
                                                     
930
 Gl. EAGCP, An Economic Approach (2005), str. 14; Baker, Bresnahan, Economic Evidence in Antitrust 
(2008), str. 15.  
931
 De la Mano, The Counterfactual Revolution in EU antitrust enforcement, URL: 
http://www.konkurrensverket.se/en/research/seminars/the-pros-and-cons/counterfactuals/., str. 24. Z oznako 
potencialni učinki ni mišljen povsem hipotetičen sklep o učinkih, temveč ta zajema učinke, za katere je verjetno, 
da bodo nastali v bodoče. Sklepanje o njihovem nastanku mora biti oprto na konkretne podatke obravnavanega 
trga. 
932
 Gl. sodbo z dne 27. marca 2012, Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, tč. 20; in sodbo z dne 17. 
februarja 2011, TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83, tč. 24.  
933
 Sestavljena ravnanja so predmet pogoste presoje v konkurenčni praksi organov za varstvo konkurence ali 
sodišč. Gl. na primer analizo novejših zadev Komisije v razdelkih 3.4 in 6.4 v petem delu in slovenski primer, ki 
je opisan v razdelku 4 v sedmem delu.  
934
 Van den Bergh, Camesaca, EUROPEAN COMPETITION LAW AND ECONOMICS (2010), str. 8. Podobno Kühn, 
The Interplay of Law and Economics, URL: https://www.coleurope.eu/research/global-competition-law-
centre/conferences/archive/seventh-annual-conference, str. 8. Slednji posebej izpostavlja, da morajo 
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varovanje konkurence na trgu cilj določbe 102. člena PDEU,
935
 in če ob tem upoštevamo 
dejstvo, da je predmet vsakokratne presoje po 102. členu PDEU konkretno ravnanje 
prevladujočega podjetja na nekem trgu, potem presoja tržnih interakcij med udeleženci in 
presoja učinkov njihovih ravnanj na trgu ne more biti drugačna od konkretne – tržno 
specifične. Z metodo obratnega scenarija je mogoče dokazovati poslabšanje kateregakoli od 
prej navedenih konkurenčnih parametrov, pri čemer teh ni mogoče hierarhično razvrščati. Trg 
je kompleksen mehanizem in na njem mnogokrat delujejo nasprotujoče si silnice med 
opredeljenimi parametri, ki niso le obratno sorazmerne. Zato dokazovanje tržne škode zahteva 
od tistega, ki dokazuje kršitev, da tudi opredeli, na kateri tržni parameter v škodo potrošnikov 
vpliva ravnanje prevladujočega podjetja.
936
  
 
Posledica osredotočenja na ravnanje podjetja in na njegove dejanske ali potencialne učinke na 
konkurenco je večja relevantnost tržnih empiričnih podatkov in hkratno manjšanje 
relevantnosti precedenčnih sodnih odločb ali strukturiranih pravil utemeljenosti, ki so 
oblikovana le na podlagi tipičnih teorij škode, ne da bi se dobro prilegala značilnostim 
presojanega trga. Opozoriti moramo na po naši oceni zmotne poglede, ki pri dokazovanju s 
pomočjo metode obratnega scenarija apelirajo na pretirano natančno analizo hipotetičnega 
stanja.
937
 Bistvo metode obratnega scenarija pri oceni, ali ravnanje predstavlja zlorabo 
prevladujočega položaja, ni v količini uporabljenih podatkov in natančnosti ocene. Skoraj 
vedno bo namreč šlo za ocenjevanje na podlagi nepopolnih podatkov.
938
 Kot navajajo 
ekonomisti, pri konceptu presoje po učinku ne gre za vprašanje med »več ekonomije« ali 
»manj ekonomije«, temveč za ocenjevanje učinkov na potrošnike kot ciljno skupino varstva 
konkurence. Ali so ti učinki vzpostavljeni na bolj kvalitativen ali kvantitativen način, ni 
                                                                                                                                                                      
predpostavke ustrezati konkretno presojanemu trgu in da je treba kršitev dokazovati na podlagi podatkov, ki se v 
konkretnem primeru kažejo kot relevantni. 
935
 Prim. deveto uvodno izjavo Uredbe 1/2003.  
936
 Opozoriti je treba, da delovanje trga ne opredeljujeta le cena in količina, kot bi izhajalo iz statičnega grafa 
ponudbe in povpraševanja. Različni parametri lahko predstavljajo poslabšanje položaja potrošnikom. O tem, 
kako je Evropska komisija definirala »škodo potrošnikom«, gl. razdelek 2.2.3 v petem delu.  
937
 Npr. Geradin, Girgenson, The Counterfactual Method, URL: https://ssrn.com/abstract=1970917. Avtorja kot 
premalo natančno kritizirata tisto prakso Evropske komisije, ki je primerjala razvoj kršečega trga z razvojem 
trgov v drugih državah članicah, ne da bi izdelala bolj sofisticirane primerjave obratnega scenarija.  
938
 Prim. Kühn, The Interplay of Law and Economics, URL: https://www.coleurope.eu/research/global-
competition-law-centre/conferences/archive/seventh-annual-conference, str. 12.  
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odločilno.
939
 Temu ustrezno merilo vsebujejo tudi Navodila, da v nekaterih okoliščinah ni 
treba izvesti podrobne ocene pred sklepom, da ravnanje škodi potrošnikom, za kar bo šlo 
predvsem pri oceni ravnanj, ki samo ovirajo konkurenco in niso učinkovita.
940
 Z uporabo 
metode obratnega scenarija, ki temelji na primerjavi dejanskega scenarija pod vplivom 
ravnanja in hipotetičnega scenarija, je ob njeni ustrezni uporabi izkazana tudi vzročna zveza 
med ravnanjem prevladujočega podjetja in njegovimi posledicami. Zato nekateri to metodo 
imenujejo tudi analiza vzročnosti.
941
 
 
Predlagano merilo dokazovanja izključevalne zlorabe »zgolj« s pomočjo metode obratnega 
scenarija se torej kljub sklicevanju na definicijo iz Navodil razlikuje od metodologije po 
Navodilih v tem, da ne zajema tam predvidenih dokaznih načinov, kot so tržno-strukturna 
merila,
942
 dopolnilnih kriterijev za presojo omejevanja dostopa do trga pri izključevalnih 
ravnanjih na podlagi cene (test enako učinkovitega konkurenta, test manj učinkovitega 
konkurenta in cenovno-stroškovna merila za izvedbo teh dveh testov)
943
 in vrstnega reda teh 
preizkusov. Po Navodilih je namreč za cenovne zlorabe primarno predviden preizkus po testu 
enako učinkovitega oziroma manj učinkovitega konkurenta, šele nato je predvideno 
dokazovanje po tržno-strukturnih merilih.
944
 Poleg tega Navodila nekatere tipične oblike 
zlorab urejajo še v posebnem delu (IV. del – Posebne oblike zlorab), kjer so določene 
predpostavke urejene še podrobneje,
945
 medtem ko se glede preostalih vprašanj Navodila 
                                                     
939
 Prim. Peeperkorn, Conditional pricing (2015), str. 44.  
940
 Glede načina dokazovanja škode potrošnikom gl. razdelek 2.2.3 v petem delu. Podobno Kühn, The Interplay 
of Law and Economics, URL: https://www.coleurope.eu/research/global-competition-law-
centre/conferences/archive/seventh-annual-conference, str. 16.  
941
 Petit, From Formalism to Effects? (2009), str. 496.  
942
 O dokazovanju omejevanja dostopa do trga gl. razdelek 2.2.1 v petem delu.  
943
 Cenovno-stroškovni testi niso precizno merilo in so odvisni od uporabljenih predpostavk. Zenger, Walker, 
Theories of Harm (2013), str. 205-206. 
944
 Gl. Navodila, tč. 27. Obširneje je cenovno-stroškovni preizkus enako učinkovitega konkurenta in manj 
učinkovitega konkurenta predstavljen v razdelku 2.2.2 v petem delu.  
945
 Evropska komisija je v posebni del Navodil (razdelek IV) vključila štiri najbolj pogoste oblike izključevalnih 
zlorab prevladujočega položaja, ki jih je obravnavala pretekla sodna praksa. Te oblike so izključni sporazumi, 
vezana in paketna prodaja, predatorstvo ter zavrnitev dobav in cenovne škarje. Skupno celotnemu posebnemu 
delu Navodil je, da je Komisija vanj vključila predvsem tipične teorije škode (theory of harm), ki jih je moderna 
ekonomska stroka (t. i. post-čikaške teorije) oblikovala za navedene oblike zlorab. Tipične teorije škode 
predstavljajo abstraktno ekonomsko razlago omejevanja dostopa do trga, ki ga izvaja prevladujoče podjetje. 
Navodila torej v tem delu vsebujejo najbolj verjetne ekonomske razlage, ki prevladujoče podjetje vodijo k 
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sklicujejo na splošni del (III. del – Splošni pristop v zvezi z izključevalnim ravnanjem), kot 
smo obrazložili pri predstavitvi vsebine Navodil.
946
 Predlagano splošno in skrajno abstraktno 
merilo za dokazovanje kršitve po metodi obratnega scenarija sicer še ne pomeni, da navedena 
merila iz Navodil pri presoji ne bodo upoštevna, vendar ne več s »statusom« materialno 
pravnih meril oziroma pogojev, temveč kot (ekonomske) metode in merila, ki bodo 
namenjene ugotavljanju dejanskega stanja in dokazovanja, ali ravnanje podjetja je ali bo 
verjetno povzročilo škodo potrošnikom zaradi negativnega vpliva na pomembne parametre 
konkurence.  
 
Dokazovanje izključevalne zlorabe po metodi obratnega scenarija se zaradi abstraktnosti te 
metode od obstoječe sodne prakse Sodišča EU razlikuje po tem, da odločno odstopa od 
kategoričnega razvrščanja po posameznih kategorijah zlorab in znotraj teh kategorij 
oblikovanih meril.
947
 Vendar je metoda, ki jo v tem delu predlagamo, skladna s cilji in vodili 
odločb Sodišča, ki jih je sprejelo po objavi Navodil Evropske komisije.  
 
Kot smo ugotovili pri analizi zadeve Post Danmark I, je cilj sankcioniranja izključevalnih 
zlorab prevladujočega položaja po 102. členu PDEU preprečiti ravnanja podjetij s 
prevladujočim položajem, ki v škodo potrošnikov ovirajo razvoj konkurence z drugačnimi 
sredstvi od tistih, ki so značilna za konkurenco na podlagi zaslug. Konkurenca na podlagi 
zaslug je v isti sodbi in kasnejši sodbi v zadevi Intel definirana kot tista konkurenca, ki lahko 
vodi do izginotja s trga ali do marginalizacije konkurentov, ki so manj učinkoviti in zato za 
potrošnike manj zanimivi, zlasti z vidika cen, izbire, kakovosti in inovacije.
948
 Če strnemo te 
ugotovitve, presoja po učinku, kar metoda obratnega scenarija tudi je, ravno omogoča 
zasledovanje teh ciljev z empiričnim, od primera do primera pogojenim preverjanjem 
                                                                                                                                                                      
omejevanju dostopa do trga. O tipičnih teorijah škod pri navedenih poslovnih ravnanjih gl. razdelke 2.2.1, 2.2.2, 
2.2.3 in 2.2.4 v drugem delu. V posebnem delu Navodil so navedena tudi nekatera podrobnejša merila za presojo 
izboljšanja učinkovitosti kot obrambnega razloga prevladujočega podjetja. Gl. razdelke 3.3, 4.3, 5.2 in 6.2 v 
petem delu.  
946
 Gl. peti del.  
947
 Sodna praksa sicer ne zahteva vrstnega reda dokaznih načinov, kot na primer za dokazovanje cenovnih zlorab 
predvidevajo Navodila, in sicer da je treba najprej opraviti preizkus po testu enako (ali manj) učinkovitega 
konkurenta, šele na to se preverjajo tržno-strukturna merila (prim. Navodila, tč. 27 v zvezi s tč. 20). V zadevi 
Post Danmark II je Sodišče tako na primer zavzelo stališče, da v nekaterih tržnih okoliščinah izvedba testa manj 
učinkovitega konkurenta nima smisla. Gl. analizo zadeve v razdelku 2.1.1 v šestem delu.  
948
 Gl. tudi razdelek 1 v šestem delu.  
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dejanskega stanja. Ravno tega pa precedenčna sodna praksa, ki se z ustvarjanjem dokaznih 
kriterijev znotraj posameznih kategorij poslovnih ravnanj le odmika od presoje dejanskih 
učinkov ravnanj podjetij, ne omogoča.
949
 Bistvo presoje po učinku je dokazovanje konkretnih 
negativnih tržnih učinkov na potrošnike. Splošno sodišče je v zadevi Microsoft pritrdilo 
metodologiji Evropske komisije, s katero je ta dokazovala konkretne negativne učinke 
ravnanja podjetja Microsoft na trgu operacijskih sistemov.
950
 Zato za stališče o dokazovanju 
kršitve po učinku, tj. na empirično podprt način v konkretnem primeru, tudi s tega vidika ne 
moremo reči, da nasprotuje sodni praksi Sodišča EU.  
 
2.2. Metoda obratnega scenarija za dokazovanje razbremenilnih razlogov  
 
Prevladujoče podjetje se lahko zoper očitano izključevalno zlorabo prevladujočega položaja 
brani z dokazovanjem dveh razbremenilnih razlogov, in sicer objektivne potrebnosti in 
učinkovitosti. Oba ugovorna razloga je predvidela Evropska komisija v Navodilih in ju je 
Sodišče že sprejelo v novejši sodni praksi.
951
 Ugovor objektivne potrebnosti se nanaša na 
dokazovanje zunanjih dejavnikov (na primer zdravstveni ali varnostni razlogi, ki so povezani 
z značilnostmi proizvoda) in je manj relevanten, saj je praviloma zagotavljanje teh standardov 
v domeni javnih oblasti. Z dokazovanjem učinkovitosti pa se prevladujoče podjetje brani v 
smeri, da je mogoče učinke ravnanja preseči z ugodnostmi, ki prav tako koristijo 
potrošnikom. Glede na tako jasno stališče sodne prakse poudarjamo, da mora podjetje 
dokazovati, da ravnanje vseeno koristi potrošnikom.
952
 To pa lahko dokazuje s pomočjo 
metode obratnega scenarija, kot smo jo opredelili za dokazovanje kršitve 102. člena PDEU, in 
se nanaša na primerjavo dejanskega ali verjetnega prihodnjega položaja na upoštevnem trgu 
pod vplivom ravnanja prevladujočega podjetja z ustreznim hipotetičnim scenarijem, v 
katerem ravnanja ne bi bilo. Ker sta položaja obrnjena, bo prevladujoče podjetje dokazovalo, 
da bi bili v ravno v odsotnosti ravnanja relevantni konkurenčni parametri z vidika potrošnikov 
manj ugodni. Če strnemo te ugotovitve, se materialno pravno dokazno breme prevladujočega 
podjetja nanaša na dokazovanje drugih dejstev od tistih, ki jih je v podkrepitev obstoja 
izključevalne zlorabe prevladujočega položaja dokazoval organ za varstvo konkurence ali 
                                                     
949
 Prim. Ridyard, Article 82 Price Abuses (2006), str. 450. 
950
 Gl. analizo zadeve v razdelku 3.2.2 v četrtem delu.  
951
 Gl. analizo zadev v razdelku 2.3 v šestem delu.  
952
 Predlagana metoda obrambe ne spreminja dokaznega bremena, kot je bilo opredeljeno v razdelku 2.2.4 v 
petem delu.  
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oškodovanec z metodo obratnega scenarija, ki dokazuje obstoj kršitve. Izpodbijanje tistih 
dejstev, ki predstavljajo temelj očitani kršitvi, se namreč ne nanaša na materialno dokazno 
breme (razlog učinkovitosti), temveč predstavljajo le ugovorni razlog oziroma obrambni 
argument. Če je kršitev 102. člena PDEU utemeljena z negativnim vplivom ravnanja 
prevladujočega podjetja na ceno in količino, pa lahko prevladujoče podjetje v okviru svojega 
materialnega dokaznega bremena dokazuje ugodni vpliv ravnanja na kvaliteto ali inovacije. 
Takšen ugovorni razlog je logičen le pod predpostavko, da so podjetju s prevladujočim 
položajem določeni negativni učinki na potrošnike predhodno dokazani. Sklenemo lahko, da 
se z obravnavanimi obrambnimi razlogi torej prevladujoče podjetje zoperstavi dotlej 
dokazanemu učinku na potrošnike.  
 
 
3. DOKAZNI STANDARD ZA DOKAZOVANJE ZLORABE IN 
RAZBREMENILNIH RAZLOGOV 
 
Dokazni standard je mera prepričanja, ki jo mora preseči stranka z materialnim dokaznim 
bremenom (organ za varstvo konkurence ali oškodovanec – 2. člen Uredbe 1/2003 in 9. člen 
ZPOmK-1), da bi uspela z dokazom protipravnosti ravnanja podjetja s prevladujočim 
položajem. Kot smo že utemeljili, Sodišče EU dokaznemu standardu pri obravnavanju kršitev 
102. člena PDEU ni posvečalo pretirane pozornosti.
953
 Očitno je vprašanje bolj teoretične kot 
pa praktične narave. Tudi v slovenskem pravu velja, da je definicijski pristop nasploh 
problematičen, saj se niti pri meritornem odločanju ni mogoče izogniti razumnemu dvomu.
954
 
Zato menimo, da je na področju dokazovanja težjih kršitev konkurenčnega prava (kamor 
dokazovanje zlorabe prevladujočega položaja nedvomno sodi) smiseln in tudi v skladu s 
izpostavljeno sodno prakso Sodišča EU standard verjetnosti, tj. standard nadpolovične 
verjetnosti oziroma standard »50 % +«. Takšna rešitev je za dokazovanje negotovih ali 
bodočih dogodkov splošno sprejeta,
955
 dokazovanje razvoja trga v odsotnosti kršitve pa 
nedvomno spada med težje dokazljive pojave. Takšen dokazni standard po naši oceni ustrezno 
uravnoteži položaje strank in je odsev ustavnega načela o enakem varstvu pravic (22. člen 
                                                     
953
 O dokaznem standardu za dokazovanje kršitve 102. člena PDEU gl. razdelek 2.2.4.2 v petem delu.  
954
 Zobec v Ude, Galič: PRAVDNI POSTOPEK (2006), str. 332.  
955
 Plavšak v Plavšak, Juhart: OBLIGACIJSKI ZAKONIK S KOMENTARJEM (2003), str. 950. 
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Ustave RS).
956
 Rešitev, ki jo predlagamo, je sprejemljiva z vidika preprečevanja napak v 
konkretnih primerih v tem smislu, da bi bila razlaga nagnjena v korist prevladujočega podjetja 
ali tistega, ki dokazuje kršitev, saj je razmerje med strankama povsem uravnoteženo, kar 
obenem zmanjša možnost napak.
957
  
 
 
  
                                                     
956
 Prim. Zobec v Ude, Galič: PRAVDNI POSTOPEK (2006), str. 335.  
957
 Prim. EAGCP, An Economic Approach (2005), str. 7.  
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Deveti del 
SKLEP 
 
 
1. SPLOŠNE UGOTOVITVE  
 
Izključevalne zlorabe prevladujočega položaja lahko označimo kot »dvostopenjski delikt«, ko 
(1) prevladujoče podjetje s svojim ravnanjem konkurentom omejuje ali preprečuje dostop do 
trga (zapiranje trga oziroma škodovanje konkurentom) in (2) se to odraža v nadaljnji škodljivi 
posledici (škoda potrošnikom). Z besedno zvezo škoda potrošnikom so mišljene najrazličnejše 
dejanske ali verjetne bodoče negativne posledice ravnanja prevladujočega podjetja na 
parametre konkurence, ki prizadenejo kupce (potrošnike), kot na primer vpliv na ceno, 
količino, kvaliteto ali stopnjo inovativnosti blaga ali storitev. V doktorski disertaciji smo 
analizirali stališča teorije in sodne prakse v izbranih pravnih redih, kako presojati takšna 
ravnanja prevladujočih podjetij.  
 
O tem, kako podrobno dokazovati omenjena elementa izključevalne zlorabe prevladujočega 
položaja, mnenja niso enotna. Teoretične možnosti so tri. Po prvi je mogoče ravnanja 
prevladujočih podjetij absolutno prepovedovati (kršitev po cilju ali per se pravilo). Absolutna 
prepoved je utemeljena, če je že na podlagi same pojavne oblike ravnanja, ki ga izvršuje 
prevladujoče podjetje, mogoče sklepati o njegovi konkurenčni škodljivosti. Druga možnost je 
uporaba strukturiranega ali vmesnega pravila presoje, za katere je značilno, da vsebujejo 
določene predpostavke (največkrat ekonomske zakonitosti, kot na primer cenovno-stroškovni 
preizkus oziroma test enako učinkovitega konkurenta), katerih dokaz zadošča za sklepanje o 
obstoju kršitve. S pravili iz te druge skupine praviloma preverjamo le, ali prevladujoče 
podjetje s svojim ravnanjem konkurentom omejuje ali preprečuje dostop do trga (gl. kriterij 
(1) zgoraj). Ekonomska spoznanja o tipičnih (največkrat obravnavanih) vrstah izključevalnih 
ravnanj, kot so izključni sporazumi, vezana in paketna prodaja, predatorstvo ter zavrnitev 
dobave in cenovne škarje, dokazujejo, da je praktično izjemno zahtevno določiti sklop 
predpostavk, iz katerih bi bilo mogoče dokaj zanesljivo sklepati o škodljivosti takih ravnanj, 
kar smiselnost strukturiranih in vmesnih pravil postavlja pod vprašaj. Prevladujoča podjetja se 
za omenjene vrste ravnanj odločajo iz pro-konkurenčnih in proti-konkurenčnih razlogov, pri 
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čemer je treba v konkretnem primeru presoditi, kateri učinki prevladujejo. Slednje govori v 
prid uporabi tretje možnosti, ko ravnanja prevladujočih podjetij presojamo od primera do 
primera, glede na povzročene učinke na trgu (presoja po učinku, pravilo utemeljenosti in test 
potrošniške koristi). Taka presoja se kaže v najbolj natančnem in od primera do primera 
pogojenem dokazovanju negativnih učinkov ravnanja prevladujočega podjetja na relevantne 
parametre konkurence, sestavni del česar je dokazovanje omejevanja ali preprečevanja 
dostopa do trga in tudi dokazovanje škode potrošnikom (gl. kriterij (1) in (2) zgoraj). Čeprav 
največ razlogov govori v prid presoji po učinku, se v pravnih redih, ki smo jih v tej disertaciji 
analizirali (Združenih držav Amerike, EU in Republike Slovenije), te možnosti še ne 
poslužujejo v celoti.  
 
Združene države Amerike imajo dolgo konkurenčno pravno tradicijo presoje nedovoljene 
monopolizacije po § 2 Shermanovega zakona, ki je povsem soroden institut izključevalnim 
zlorabam prevladujočega položaja, kot jih poznamo v EU. Zato nam je analiza tamkajšnje 
prakse služila za primerjalno pravni pregled in iskanje trendov, ki bi bili lahko uporabni tudi v 
EU. Način presoje izključevalnih ravnanj v pravu Združenih držav Amerike smo historično 
razvrstili v dve obdobji. Prvo obdobje zajema čas od sprejema Shermanovega zakona leta 
1890 do sedemdesetih let 20. stoletja, ko so sodišča ugotovitve o tem, da določeno ravnanje 
podjetja predstavlja nedovoljeno monopolizacijo, utemeljevala na namenu škodovanja 
konkurentom ali pa so monopole prepovedovala praktično per se. Drugo obdobje pa zajema 
čas od sedemdesetih let 20. stoletja naprej, ko je v intelektualnih krogih dozorelo spoznanje, 
da so prepovedana le tista ravnanja podjetij, ki škodujejo koristim potrošnikov. Vrhovno 
sodišče Združenih držav Amerike je to idejo posvojilo in določilo, da je cilj izvrševanja 
konkurenčnega prava zagotavljati blaginjo potrošnikov. Praktična posledica tako jasne 
določitve cilja Shermanovega zakona je bila, da so v presojo prodrli nekateri ekonomski 
koncepti, ki so postali del strukturiranih oziroma vmesnih pravil presoje izključevalnih 
ravnanj in so namenjeni predvsem ugotavljanju, ali prevladujoče podjetje s svojim ravnanjem 
konkurentom omejuje ali preprečuje dostop do trga (gl. kriterij (1) zgoraj). Dejanske ali 
verjetne bodoče učinke presojanih izključevalnih ravnanj (gl. kriterij (2) zgoraj) so sodišča 
presojala bolj spotoma, odvisno od okoliščin primera in argumentacije strank, pri čemer iz 
materialno pravne razlage določila § 2 Shermanovega zakona v sodbah sodišč največkrat ni 
mogoče jasno razbrati, kdo nosi dokazno breme za dokazovanje učinkov. Sklenemo lahko, da 
se v presoji izključevalnih ravnanj v Združenih državah Amerike kombinirajo značilnosti 
strukturiranih oziroma vmesnih pravil s presojo učinkov ravnanj prevladujočih podjetij.  
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Tudi v sodni praksi Sodišča EU je bila pred reformo Evropske komisije presoja po učinku 
redka izjema, pravilo pa je bilo praktično per se prepoved številnih ravnanj prevladujočih 
podjetij. Razlog za to je bil vdor ordoliberalnih konkurenčnih idej, v skladu s katerimi je 
zaradi prisotnosti prevladujočega podjetja na trgu treba zagotavljati, da tako podjetje s svojimi 
ravnanji ostalim tržnim akterjem ne bi krnilo njihove ekonomske svobode in pravice do 
participacije na trgu. Omenjene ideje so prodrle v konkurenčno presojo nekaterih vrst 
izključevalnih zlorab prevladujočega položaja v najzgodnejšem obdobju, že v sedemdesetih 
letih 20. stoletja, in se glede takih vrst ravnanj obdržale v sodni praksi Sodišča EU vse do 
danes. Kasneje, v začetku devetdesetih let 20. stoletja, smo v sodni praksi Sodišča EU zaznali 
nekatere premike v smeri uporabe strukturiranih in vmesnih pravil, s katerimi je Sodišče EU 
pri nekaterih dotlej nikoli presojanih vrstah ravnanj ugotavljalo, ali prevladujoče podjetje 
konkurentom omejuje ali preprečuje dostop do trga (gl. kriterij (1) zgoraj). Presoje po učinku, 
čeprav jo je Evropska komisija v nekaterih primerih v svojih odločbah izvedla, Sodišče EU 
praviloma ni zahtevalo. Opisana nesistematičnost obravnavanja izključevalnih ravnanj 
prevladujočih podjetij je sčasoma prešla v fazo, ki jo danes imenujemo formalistični način 
presoje, v katerem tudi dokaz o obstoju prevladujočega položaja ni bil sestavni del ocene 
škodljivosti ravnanja prevladujočega podjetja, temveč je služil le kot formalna predpostavka 
za uporabo 102. člena PDEU. Prav tako ugovor objektivne potrebnosti in učinkovitosti, ki ga 
je Sodišče EU na načelni ravni prevladujočim podjetjem sicer priznavalo, ni imel 
pomembnejše vloge zaradi izostanka presoje učinkov ravnanj prevladujočih podjetij. 
 
Evropska komisija je leta 2009 izdala Navodila z namenom presoje vseh izključevalnih zlorab 
prevladujočega položaja po učinku, da bi odpravila nedoslednosti, ki so se oblikovale v 
obstoječi sodni praksi Sodišča EU. V tem dokumentu je določila, da je vodilo izvrševanja 
102. člena PDEU glede izključevalnih zlorab prevladujočega položaja varovanje koristi 
potrošnikov, s čimer je določila cilj konkurenčnega prava podobno, kot je to storilo Vrhovno 
sodišče Združenih držav Amerike v sedemdesetih letih 20. stoletja. Navodila so kompleksen 
dokument, ki je sestavljen iz splošnega dela, ki se uporablja za presojo vseh izključevalnih 
ravnanj, in posebnega dela, ki ureja štiri najbolj tipične kategorije zlorab (izključne 
sporazume, vezano in paketno prodajo, predatorstvo ter zavrnitev dobave in cenovne škarje). 
V Navodilih je Komisija uredila številna vprašanja izjemno podrobno, pri čemer pretežni del 
vsebine omenjenega dokumenta zajema natančno predpisane kriterije za ocenjevanje 
omejevanja ali preprečevanja dostopa do trga (gl. kriterij (1) zgoraj). Vendar Navodila 
L. Bernard: Zlorabe prevladujočega položaja in modernizacija uporabe 102. člena PDEU 
271 
 
predvidevajo tudi dokazovanje škode potrošnikom (gl. kriterij (2) zgoraj), pri čemer je 
preizkus lahko polni, ki ga je treba izvesti praviloma, in omejeni, ki zadošča, ko je že na 
podlagi samega ravnanja mogoče sklepati o njegovi konkurenčni škodljivosti. Oba kriterija 
skupaj je Evropska komisija poimenovala kot »protikonkurenčno omejevanje dostopa«, kar je 
le drugo poimenovanje za izključevalno zlorabo prevladujočega položaja. Zavezanost 
Evropske komisije presojati konkurenčne primere v skladu z metodologijo Navodil potrjujejo 
njene najnovejše izdane odločbe.  
 
Do naporov, ki jih je Evropska komisija vložila v poenotenje in vpeljevanje presoje po 
učinku, ni ostalo indiferentno niti Sodišče, saj je po izdaji Navodil izdalo tri pomembne 
odločbe, ki dokazujejo njegovo naklonjenost presoji izključevalnih zlorab prevladujočega 
položaja na način, kot si ga je zamislila Evropska komisija. Po nekaj več kot tridesetih letih je 
Sodišče spremenilo definicijo izključevalne zlorabe iz znamenite odločbe Hofmann-La Roche 
in privzelo nekatere druge vsebinske komponente iz Navodil, katerih namen je bolj celovito in 
manj mehanično presoditi škodljivost ravnanja prevladujočega podjetja pred izpeljavo 
zaključka, da določeno ravnanje predstavlja kršitev 102. člena PDEU. Čeprav kriterija škode 
potrošnikom kot tistega finalnega in najpomembnejšega elementa dokazovanja izključevalne 
zlorabe, katerega namen je preveriti dejanski ali verjetni bodoči vpliv ravnanja 
prevladujočega podjetja na cene, izbire, kakovosti in inovacije, še ni sprejelo, lahko trende 
ocenimo kot obetavne.  
 
Ureditev izključevalnih zlorab v Republiki Sloveniji je v ZPOmK-1 po naših ugotovitvah 
bistveno podobna ureditvi iz 102. člena PDEU, le da vsebuje še definicijo prevladujočega 
položaja (drugi odstavek 9. člena ZPOmK-1) in domnevo o njegovem obstoju, ko tržni delež 
podjetja presega 40 % (peti odstavek 9. člena ZPOmK-1). Ker je bistvo presoje po učinku 
celovita obravnava tržnih dejavnikov pred izpeljavo zaključka o obstoju izključevalne 
zlorabe, pri čemer tradicionalni kriteriji za vzpostavitev prevladujočega položaja (tržni deleži, 
vstopne ovire in izravnalna kupna moč) tvorijo le sestavni del te ocene, je sama definicija 
prevladujočega položaja v ZPOmK-1 po naši oceni nepotrebna. Enako velja za domnevo o 
obstoju prevladujočega položaja. Vendar smo ugotovili, da omenjeni določili niti nista 
odločilno vplivali na presojo AVK ali slovenskih sodišč. Analizirana praksa izraža podoben 
vzorec presoje kot praksa Sodišča EU (per se prepovedana ravnanja, strukturirana presoja 
omejevanja dostopa do trga in presoja po učinku). Ker so sodišča in AVK presojo po učinku 
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že izvajala, ni videti utemeljenih razlogov proti smiselni uporabi Navodil Evropske komisije 
ob presoji novih primerov izključevalnih zlorab.  
 
Zaradi prej omenjenih številnih podrobnosti in kazuističnega naštevanja najrazličnejših 
dejavnikov v Navodilih Evropske komisije, ki bi lahko prišli v poštev pri presoji 
izključevalnih zlorab prevladujočega položaja, smo poskušali poiskati bolj univerzalno 
rešitev. Univerzalnost se kaže v tem, da različni dejavniki ocene, kot na primer tržno-
strukturna merila, test enako učinkovitega konkurenta in test manj učinkovitega konkurenta, 
ki jih obširno navajajo Navodila, niso več sestavni del pravnih pravil, temveč le še metode in 
načini za ugotavljanje dejanskega stanja. Materialno pravo po tem predlogu tvori »le« teorija 
škode, v skladu s katero je treba v konkretnem primeru na podlagi razpoložljivih podatkov 
utemeljiti, kakšno bi bilo stanje na trgu z vidika potrošnikov v odsotnosti kršitve 
(izključevalne zlorabe prevladujočega položaja). Ker je takšna univerzalna rešitev skladna z 
vodili sodb Sodišča EU in Navodili Evropske komisije, lahko služi kot okvir za presojo 
izključevalnih zlorab prevladujočega položaja v vseh primerih, tudi tistih, ki jih morda 
Navodila niso predvidela. 
 
 
2. UGOTOVITVE GLEDE POSTAVLJENE HIPOTEZE IN 
POMOŽNIH TEZ 
 
2.1. Ugotovitve glede hipoteze 
 
V prvem delu doktorske disertacije smo postavili hipotezo: »Zametki presoje po učinku v 
dosedanji sodni praksi Sodišča EU že obstajajo, zato ni nobenega razloga, da bi vpeljava 
tega pristopa pomenila znaten odstop ali celo konflikt z obstoječo sodno prakso.«.  
 
V doktorski disertaciji smo analizirali sodno prakso Sodišča EU pred reformo Komisije, 
podrobno obravnavali določila Navodila kot temeljnega reformnega dokumenta in nato še 
sodno prakso Sodišča EU, ki jo je sprejelo po reformi, da bi lahko podali ugotovitve in 
zaključke glede potrditve ali zavrnitve postavljene hipoteze.  
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Presoja ravnanj prevladujočih podjetij po učinku je pogojena s tem, da pravo (zakon ali sodna 
praksa) kot cilj izvrševanja konkurenčnega prava sprejme varstvo blaginje potrošnikov, kot 
smo ugotovili tudi na podlagi primerjalno pravnega razvoja v Združenih državah Amerike. Na 
podlagi nadaljnje raziskave smo prišli do sklepa, da v primarnih pravnih virih EU cilj 
izvrševanja konkurenčnega prava ni natančno določen. Zato je bilo sodni praksi Sodišča EU 
prepuščeno, da ta cilj neposredno ali vsaj posredno definira. Z analizo sodne prakse pred 
reformo Komisije smo presodili, da Sodišče EU ni neposredno definiralo tega cilja, prav tako 
ni oblikovalo takšne vseobsegajoče definicije izključevalne zlorabe prevladujočega položaja, 
ki bi dajala povsem jasno usmeritev o tem, kaj je treba dokazati za obstoj kršitve 102. člena 
PDEU, s čimer bi bilo o enotnem cilju mogoče sklepati vsaj posredno. Nesistematičnost 
obravnavanja izključevalnih zlorab je sčasoma vodila v fazo, ki jo danes imenujemo 
formalistični pristop.  
 
Z raziskavo sodne prakse smo prišli do spoznanja, da je Sodišče EU izključevalna ravnanja 
prevladujočih podjetij presojalo ločeno po posameznih oblikah ravnanj, to je kot izključne 
sporazume, vezano in paketno prodajo, predatorstvo ter zavrnitev dobav in cenovne škarje. Na 
podlagi analitično poglobljenega pregleda prakse znotraj teh kategorij pa smo zaznali tri 
vzorce oziroma načine presoje izključevalnih zlorab prevladujočega položaja: klasični primeri 
izključevalnih zlorab prevladujočega položaja, presoja izključevalnih zlorab po strukturiranih 
pravilih in presoja po učinku. Ti načini odražajo razvojni lok od formalistične presoje 
največje intenzitete (klasični primeri), preko strukturirane presoje ravnanj prevladujočih 
podjetij do presoje po učinku. Sodišče EU pa v času od nastanka evropskih integracij do 
danes sodne prakse ni razvijalo konsistentno, tako da bi po posameznih oblikah ravnanj 
postopoma in enakomerno prehajalo k presoji po učinku v omenjenem razvojnem loku.  
 
Sodišče EU je izključne sporazume presojalo kot klasične primere, torej po principu praktično 
per se nezakonitosti. Korak dlje je Komisija storila v leta 2006 sprejeti odločbi v zadevi 
Tomra, ko je ravnanja te družbe presojala po strukturiranih merilih in je na podlagi teh meril 
obširno dokazovala sistematično omejevanje dostopa konkurentom do trga, s čimer je Sodišče 
EU izzvala, da bi spremenilo koncept presoje izključnih sporazumov. Vendar niti Splošno 
sodišče niti Sodišče izziva nista sprejela in sta primer še vedno presojala na klasični način.  
 
Rezultati preučene prakse s področja vezane in paketne prodaje kažejo, da je Sodišče EU to 
vrsto ravnanja prevladujočih podjetij presojalo sprva na klasični način. Ponovno se je 
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Komisija postavila v vlogo gonilne sile z željo spremeniti koncept presoje vezane in paketne 
prodaje v smeri uporabe strukturiranih meril in dokazovanja omejevanja dostopa do trga 
konkurentom v primeru Microsoft leta 2004. Drugače kot pri izključnih sporazumih, je 
Splošno sodišče tokrat sprejelo metodologijo Komisije in je pritrdilo njenim prizadevanjem.  
 
V primerjavi s prej obravnavanima kategorijama ravnanj prevladujočih podjetij, so se prvi 
primeri predatorstva v praksi EU pojavili relativno pozno, kar se je odražalo tudi v uporabi 
meril za presojo te vrste poslovnega ravnanja. Ugotovili smo, da Sodišče EU predatorstva ni 
presojalo na klasični način, temveč po strukturiranih merilih. Komisija pa je očitke 
predatorstva v novejših zadevah presojala z vidika strukturiranih meril še bolj poglobljeno v 
smeri natančnejšega dokazovanja omejevanja dostopa do trga konkurentom. Vendar Sodišče 
EU v okviru sodnega preizkusa ene izmed novejših odločb Komisije, to je v zadevi France 
Télékom leta 2007, ni sprejelo njene iniciative o obširnejšem preizkusu omejevanja dostopa 
do trga pred zaključkom o obstoju zlorabe prevladujočega položaja, temveč je ostalo v 
okvirjih svoje starejše sodne prakse, torej se je posluževalo bolj omejenega preizkusa.  
 
Nato smo analizirali zavrnitev dobave kot primer sodne doktrine EU o presoji poslovnega 
ravnanja prevladujočega podjetja, ki najjasneje odraža razvoj sodne prakse od togega, 
praktično per se nezakonitega pojmovanja, preko presoje po strukturiranih merilih do presoje 
takih ravnanj po učinku. Podrobno smo to ponazorili na primeru Microsoft, ko je leta 2007 
Splošno sodišče sprejelo metodologijo Komisije in tak način presoje privzelo v sodno prakso. 
Do nekoliko drugačnih zaključkov nas je pripeljala analiza primerov cenovnih škarij, ki 
predstavljajo sorodne prakse zavrnitvi dobav. Cenovne škarje je Sodišče EU presojalo po 
strukturiranih merilih in v novejši zadevi Telefónica leta 2012 še ni sprejelo iniciative 
Komisije, da bi že vpeljalo presojo po učinku. 
 
Podane ugotovitve lahko strnemo v dveh pomembnih spoznanjih. Prvič, Komisija je bila tisti 
gonilni dejavnik, ki je v izdanih odločbah poskušala spremeniti sodno prakso in premakniti 
način presoje najprej v smeri bolj poglobljenega ugotavljanja omejevanja dostopa do trga po 
strukturiranih merilih in nato še v smeri ugotavljanja učinkov na potrošnike. In drugič, 
Sodišče EU je predloge Komisije (z izjemo zavračanja dobav) večinoma zavrnilo in ostalo v 
okvirih svoje pretekle sodne prakse.  
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Komisija je izvedla reformo in leta 2009 s sprejemom Navodil določila pravna merila za 
presojo vseh izključevalnih zlorab prevladujočega položaja po učinku. Z analizo odločb po 
sprejemu Navodil pa smo raziskali, ali Komisija presojo po učinku v svoji praksi tudi izvaja.  
 
Prav tako smo raziskali prakso Sodišča po sprejemu Navodil in prišli do spoznanja, da je 
Sodišče v nekaterih pomembnih aspektih pritrdilo metodologiji, ki jo je Komisija predvidela v 
Navodilih. Najpomembnejše sporočilo teh odločb je jasno definiranje varstva koristi 
potrošnikov kot cilja izvrševanja 102. člena PDEU pri presoji izključevalnih zlorab 
prevladujočega položaja. Pomemben signal iz navedenih odločb Sodišča je tudi ta, da uporaba 
mehaničnih pravil (na primer cenovno-stroškovnega preizkusa – testa enako učinkovitega 
konkurenta) za presojo izključevalnih zlorab prevladujočega položaja ne zadošča, temveč je 
treba omejevanje dostopa do trga presojati celovito ob upoštevanju vseh relevantnih tržnih 
dejavnikov. Enako celovito oceno je Komisija predvidela že v Navodilih. Odločbe Sodišča so 
v celoti priznale tudi obrambni argument objektivne potrebnosti in učinkovitosti, kot ga je 
Komisija predlagala v Navodilih. Vendar za sodno prakso Sodišča še ne moremo trditi, da je 
predlagani koncept sprejela v celoti, saj dokazovanja škode potrošnikom kot finalnega 
preizkusa ravnanja prevladujočega podjetja po učinku, še vedno ne zahteva.  
 
Na podlagi zgornjih obrazložitev in argumentov lahko o hipotezi podamo sledeče ugotovitve.  
 
Postavljeno hipotezo lahko potrdimo v delu, kjer je navedeno, da so zametki presoje po 
učinku pred reformo Komisije že obstajali, vendar le v segmentu presoje zavrnitev dobav, 
medtem ko glede načina presoje ostalih ravnanj v sodni praksi Sodišča EU o presoji po učinku 
še ni moč govoriti.  
 
Reforma Komisije, ki je uvedla presojo vseh vrst poslovnih ravnanj po učinku, predstavlja 
precejšno novost in s tem znaten odstop od sodne prakse izpred reforme. S tem argumentom 
pa moramo ovreči postavljeno hipotezo v delu, da ni nobenega razloga o tem, da bi vpeljava 
presoje po učinku pomenila znaten odstop od obstoječe sodne prakse.  
 
Na podlagi analize sodne prakse Sodišča v najnovejših odločbah smo dokazali, da je to 
postopoma privzemalo nekatere elemente metodologije presoje po učinku, a še ne vseh. Iz 
ravnanja Sodišča, ki svojo dosedanjo sodno prakso dograjuje in vanjo postopoma vnaša 
določene segmente iz Navodil, pa bi težko sklepali, da obstaja konflikt med stališči Sodišča in 
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prizadevanji Komisije, ki si jih je zadala s sprejemom reforme. Ravnanja Sodišča lahko 
razumemo kot postopno recepcijo presoje po učinku, kjer pa končnih ugotovitev o uspešnosti 
vpeljave take presoje še ne moremo podati, saj se doslej o škodi potrošnikom kot končnemu 
elementu presoje po učinku Sodišče še ni izreklo.  
 
2.2. Ugotovitve glede prve pomožne teze  
 
Prva pomožna teza doktorske disertacije je bila: »Uvedba presoje ravnanj po učinku pomeni 
najvišjo možno stopnjo unifikacije uporabe določb o zlorabi prevladujočega položaja, vendar 
ker je gospodarsko življenje in s tem konkurenca živ organizem, ki zahteva sprotno 
prilagajanje, povsem jasnih in univerzalnih rešitev na področju konkurenčnega prava ni 
mogoče podati.«.  
 
Predpostavka za presojo ravnanj po učinku je, da je izvrševanje določbe 102. člena PDEU 
namenjeno varstvu koristi potrošnikov. Z dokazom negativnega vpliva ravnanja 
prevladujočega podjetja na parametre konkurence, kot so cene, proizvodnja, inovacije, 
asortima ali kakovost blaga ali storitev,
958
 so potrošniki kot ciljna skupina varstva pri 
izvrševanju navedene določbe najbolj zavarovani. Načina dokazovanja opredeljenih 
negativnih vplivov na konkurenčne parametre za razliko od dokazovanja omejevanja dostopa 
do trga, na kar se nanaša pretežni del vsebine Navodil, ni mogoče definicijsko uokviriti, česar 
ni storila niti Evropska komisija v Navodilih, saj je predvidela le t. i. metodo obratnega 
scenarija.
959
 V tem smislu je zato mogoče trditi, da presoja po učinku, pri čemer so učinki 
abstraktno opredeljeni na prej navedeni način, predstavlja najvišjo možno stopnjo unifikacije 
uporabe določb o izključevalnih zlorabah prevladujočega položaja. Presoja učinkov, če jo 
sprejme nacionalna sodna praksa ali praksa Sodišča EU, tako predstavlja enotni skupni 
imenovalec vsem konkurenčnim primerom presoje izključevalnih zlorab prevladujočega 
položaja v praksi.  
 
Iz obrazloženega lahko zaključimo, da je prva pomožna teza doktorske disertacije potrjena.  
 
 
                                                     
958
 Prim. razlago v razdelku 2.1 in 2.2.3 v petem delu.  
959
 Prim. razlago v razdelku 2.2.3 v petem delu.  
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2.3. Ugotovitve glede druge pomožne teze 
 
Druga pomožna teza doktorske disertacije se je glasila: »Meja med sektorsko regulacijo in 
konkurenčnim pravom ni povsem jasna, zaradi česar prihaja do vdorov konceptov iz sektorske 
regulacije v konkurenčno pravo, kar ni ustrezno. Vzpostavitev sektorskega regulatorja pa 
kljub vsemu nikakor ne more biti razlog za neuporabo konkurenčnega prava.«.  
 
Stičišče sektorske regulacije in presoje izključevalnih zlorab prevladujočega položaja so 
regulirani vertikalno povezani trgi in zlorabe, do katerih pride na teh trgih. Vzpostavitev 
sektorskega regulatorja ni razlog za opustitev izvrševanja določbe 102. člena PDEU, kar 
potrjuje obširna praksa Evropske komisije in Sodišča EU o ugotovljenih izključevalnih 
zlorabah prevladujočega položaja. Sodišče EU in Evropska komisija sta zavzela pragmatičen 
pristop, da se na matičnem področju sektorske regulacije rešenega vprašanja pri konkurenčno 
pravni presoji ne rešuje znova. Četudi je bila s sektorsko regulacijo obveznost naložena 
vertikalno integriranemu podjetju, je pri presoji kršitve 102. člena PDEU treba preveriti 
uporabljivost odločbe sektorske regulacije v vsakem konkretnem primeru. S tem prihaja do 
vdorov konceptov sektorske regulacije v presojo konkurenčnih kršitev po 102. členu PDEU. 
Vendar je presoja izključevalnih zlorab prevladujočega položaja po učinku izrazito empirična, 
dokazno intenzivna in pogojena z značilnostmi posamičnega primera. Pri taki presoji je 
(ne)upoštevanje odločbe sektorskega regulatorja s strani prevladujočega podjetja le ena od 
okoliščin, ki šele skupaj z vsemi ostalimi dejstvi konkretnega primera tvori celovito oceno 
vpliva na spodnji trg. Samo dejstvo, da je odločba izdana, torej končnega izida (še) ne 
determinira. Zato ni mogoče trditi, da je delno vsebinsko prekrivanje sektorske regulacije in 
konkurenčnega prava sporno.  
 
Na podlagi navedenih argumentov ovržemo prvi stavek druge pomožne teze in potrdimo 
drugi stavek druge pomožne teze.  
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